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3ur  Sefyre  »on  ber  Sfatoeffimg. 

Eon  f(.  **n  Sll$*« 

I.  Hmoeifuitg  auf  ©djitlb  mtb  ^ulaffofcoflmadjk 

Senel  bat  in  feinem  befannten  3luffafc  über  Steltoer* 
tretunß  unb  iBoümacbt  ßabrb.  f.  Dogm.,  93b,  36  ©.  1  fg.), 
ber  1896,  (eiber  ju  fpät  für  bie  lex  ferenda  unb  ju  früt)  für 
bie  lex  lata,  erfc&ienen  ift,  unter  anbeten  wertvollen  ©rgeb* 
niffen  inSbefonbere  jroei  9fted>t8gebanfen  mit  gro&er  (Energie 
vertreten : 

1)  bafj  bte  93oflma<3&t,  weil  fie  bie  ©runblage  für  33e* 
jiefcungen  be8  25oümad)tgeber8  jum  Dritten  berjleüe,  eine  an 
ben  Dritten  ju  ri$tenbe  (Srflärung  fei1); 

2)  ba§  bei  ber  SnfaffoDoümacfct  ber  Dritte  (ber  ©djulbner) 
nur  an  ber  Söfung  be8  ©<fculbüerbältniffe8,  ni$t  am  binglicben 
©cfcitffal  be8  geleifreten  ©egenjlanbe»  intereffiert  fei,  ba§  baber 

l)  3>a«  ©.©.©.  §  167  $at  formell  gegen  Senel  entfdjieben,  tnbcm 
e*  txra  (Srteünng  ber  Cottraadjt  bnrdj  (Srttörung  an  ben  ©eboflmädjtigten 
foritft  «ber  e«  lägt  fldj  nidjt  leugnen,  baß  bie  ttottmaty  intenjtoere 
SBtrfongen  l)at,  roenn  fte  bem  ©ritten  gegenüber,  als  wenn  fie  an  ben 
©eöoumädjtißten  erlWrt  ift,  fo  baß  man  immer  nodj  al«  ^rinji^  Der« 
teibigen  tonn,  baß  bie  CoHmadjt  eine  an  ben  ©ritten  |u  ridjtenbe  (Er- 
Sftnrag  iß;  oergL  fcellnng  in  3eitf*r.  f.  fcibilprojeß,  Ob.  29  ®.  686. 
XLVHI.  2.  g.  XII.  1 
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2  *.  ton  Xüfft, 

ba8  Eigentum  nicfct  notwenbig  bem  33oüma^tgeber  jufaüen 
muffe,  fonbem  unter  Umjiänben  t>om  93et>oümäcbtigten  erworben 
werben  fjtane,  ber  bann  quoad  solutionem  im  Kamen  be8 
©läubiger8,  quoad  acquisitionem  im  eigenen  Kamen  fcanble. 

Daraus  folgert  Senel  (S.  63,  112 fg.),  bafj  bie  »n* 
weifung  ni$t8  anbere?  fei  a(8  eine  SeüoUmäc&tigung  be8  2fo* 
tt>eifung8empfänger8,  fpejieü  bie  Slmoeifung  auf  ©cfculb  nichts 
anbereS  al8  eine  3nfafTooo0ma4t.  Senel  finbet  fogar,  bafj 
in  ber  Slnnoeifung  ba8  SBefen  ber  93ollmacbt  befonberS  Kar 
jur  (Srföemung  fommt,  weil  bie  Snweifung  na#  §  783  eine 
an  ben  Dritten,  ben  3lngett>iefenen,  gerichtete,  oom  StoweifungS' 
empfänger  (Seoofimäc&tigten)  überbra^te  (Srflärung  be$  2ln* 
»eifenben  feL  3m  ©inne  oon  Senel  wäre  bafcer  ber  2lu8* 
brucf  be8  ©efefce8  §  7831:  „ermächtigt,  bie  Seijiung  bei  bem 
ftngeroiefenen  im  eigenen  Kamen  ju  ergeben"  atö  nicfct  ganj 
forreft  ju  bejeic&nen.  Der  3hm>eifung8empfänger  (wir  nooüen 
i&n  X  nennen)  fcanbelt  in  eigenem  Kamen  nur  in  93ejug  auf 
ben  @igentum8eroerb,  in  Sejug  auf  bie  ben  ©djulbner  (D) 
befreienbe  Entgegennahme  ber  Seijiung  ijt  er,  na#  Senel, 
©telloertreter  be8  9lntt>eifenben  (A)  unb  mufj,  ba  e8  fi$  um 
(Siniiefcung  einer  gorberung  foanbelt,  in  beffen  Kamen  auf* 
treten  (©.  11). 

Der  Se&re  oon  ber  3^entität  ber  2lnroeifung  unb  ber 
SnfaffoDollmadjt  &aben  jtcb  angefölojfen  Oertmann  in 
feinem  Kommentar  ju  §  783  fg.  unb  ^  eil  »ig,  Verträge  auf 
Seijiung  an  Dritte,  ©.  100 fg.2).  Die  SWe&rja&l  ber  ©#rift- 
[teuer  oer^ält ficb  able&nenb,  fo  ^upfa,  ÜoÜma^t,  ©.74 fg.; 
©cblofcmann,  ©teüoertretung,  33b,  2  ©.  611;  firome, 
93b.  2  ©.924;  Snbemann,  §  195  Kote  10;  (SnnecceruS, 

3)  XeiltDfife  jujHimnenb  SBielanb,  3)cr  SBedjfel  nnb  feine  ctoil- 
redjtli^en  ©runblagen,  @.  199  fg.,  unb  Ärdjio  für  cibil  yxap»,  ©b.  95 

«.   161  fg. 
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§  333;  3>üringer-£a<&enburg,  93b.  2  ©.  415;  3fa$, 
©eföäft8fü&rung,  ©.  169;  3acobi,  Wertpapiere,  ©.  292; 
6  ofad,  ße&rbucfc,  93b.  1  ©.  550.  ©tau  auf  bie  2rgumente 
biefer  Autoren  einjuge&en,  bie  ji$  melfa<&  bamit  begnügen,  ju 
betonen,  ba§  ber  SfoweifungSempfänger  bie  Seijtung  nicht  im 
tarnen  be8  9lnweifenben,  fonbern,  wie  ba8  ©efefc  §  783  ja 
felbfi  fagt,  im  eigenen  Jtamen  ergebt,  obne  ju  unterfueben, 
worin  biefer  Untertrieb  eigentlich  befielt  unb  woran  er  ju  er» 
fennen  tft,  mö#te  id>  oon  einer  unbefheitbaren  ©erfc&ieben&eit 
in  ben  9ie$tSnrirfungen  oon  95oüma<fct  unb  Slntoeifung  aus* 
ge&en,  bie  bisher,  wenn  nid)t  ganj  überfein,  fo  bo<&  bei  ber 
JBergleicfcung  beiber  SRe<&t3infHtute  ni#t  verwertet  worben  ift. 

1.  3a&lung8pfli(&t  be»  ©ebuibner«. 

Jöenn  ber  ©laubiger  A  ben  X  jur  Sinjiefymg  feiner 
gorberung  beooümäcbtigt,  fo  ift  ber  ©cfculbner  ni#t  nur  be* 
fugt,  an  X  ju  jablen,  fonbern  au#,  natürlich  nur  bem  ©lau* 
biger  gegenüber,  baju  &erpflt$tet,  oorau8gefefct,  ba§  ber  9ettoU» 
mädjtigte  genügenb  legitimiert  ift8),  unb  ba§  bie  3*fc(un0  ^n 
X  fiatt  an  A  feine  oertragäwibrige  (Srföwerung  ber  ßeiftung 
barjhüt4).  Verweigert  ber  ©cbulbner,  ofcne  ba§  einer  biefer 
©rünbe  vorliegt,  bie  ßeiftung  an  ben  Vertreter  be3  ©laubiger«, 


8)  Arg.  §  174  nrirb  ber  ©<$ulbner  üerlangen  bfirfen:  Vorlegung 
einer  $0ttma$t«ur!unbe  ober  birette  Mitteilung  Don  ber  ^ounuuttigung 
feiten«  be«  Gläubiger«.  Man  wirb  fogat  mit  $ellwig,  o.  a,  O.  @.  102 
«Rote  329  annehmen  bürfen,  bafi  ber  ©djulbncr  arg.  §  410,  um  fufj  gegen 
eine  erneute  Screening  be«  ©laubiger«  ben  ©e»ei«  &u  fufjern,  Äu«l>änbi- 
gung  ber  8ottma$t«urtunbe  »erlangen  bürfe. 

4)  2>er  ©cfoilbner  mug  ft<t>  gefatten  laffen,  bo§  ber  ©laubiger  tym 
einen  anbeten  al«  2riftung«empfanger  aufbringt,  wie  er  ja  audj  einen 
ootten  SBecfyel  in  ber  $erfon  be«  ©laubiger«  bulben  mug;  aber  bie  inijalt- 
lia)e  ©djrante  be«  §  399  mug  analog  and)  bei  ber  ©njug«öoflmaa)t  an« 
gemenbet  roerben. 


Digitized  by 


Google 


4  &  bort  %u\)t, 

fo  gerat  er  in  SBerjug,  wie  wenn  ber  ©laubiger  Seifhing  an 
fid)  felbfi  vergeben«  ©erlangt  Ijätte6). 

©erabe  umgetebrt  t»erf)ält  e3  jtd)  bei  ber  Mnweifung  auf 
©djulb :  wä&renb  nod)  ba8  $reu&ifd)e  Sanbredjt,  öon  ber  Sluf- 
fajfung  auSgebenb,  ba§  ber  änwetfung  eine  gorberung  be« 
3lnwetfenben  ju  ®runbe  liegt  (I,  16  §  251),  ben  Hfitgnaten 
jur  #onorierung  ber  Slnweifung  bei  SSermeibung  t>on  6d)aben8- 
erfafc  öerpfli^tet  (§§  256,  257)  unb  ben  Signatar  fogar  er* 
mädtfigt,  mit  präfumptioer  5BoUmad)t  be8  Snweifenben  gegen 
ben  «fftgnaten  fflage  ju  ergeben  (§  281),  t}Qt  ba8  ÜB.®.», 
biefen  3ufammen&ang  ber  Slnweifung  mit  ber  möglitfcerwetfe 
\\)x  untertiegenben  ftorberung  be8  Sfaweifenben  ootlfommen 
gelöft  unb  biefen  ©tanbpunft  auf8  beutlidtfe  martiert  bur$ 
ben  in  jroeiter  Sefung  aufgenommenen  Hbf.  2  be8  §  787 :  „jur 
Seiftung  an  ben  ÄnweifungSempfänger  ift  ber  ängewiefene  bem 
Slnweifenben  gegenüber  nidpt  fcfcon  beS&alb  öerpflicbtet,  weil 
er  ©djulbner  be8  2lnweifenben  ijt".  Sllfo  gerät  ber  ©cfculbner 
D,  wenn  er  bie  Slnweifung  jurücfroeijl,  nidjt  in  Serjug6), 
wenn  audb  feine  ©djulb  an  ben  änweifenben  unbefhitten  ijt, 
eine  93ertrag8fhafe  verfällt  nidpt  ber  ©laubiger  fann  ein  $fanb 
mdjt  Derfaufen,  töücftritt  nid)t  ausüben  it.   2Bäfcrenb  alfo  ber 


6)  @o  audj  $eUtotg,  a.  a.  O.  @.  no.  dagegen  frab  feine 
Sorte  ®.  100  unten:  „an  ben  gcroöljnlidjen  <£injug«beöottmädjtigten  unb 
fo  an*  an  ben  Hnweifungfcmpfänger  tjl  ber  angetmefene  <Sdjulbner  nur 
)u  leiten  berechtigt*  (bergl.  auaj  3eitfdjr.  für  <Etou>ro|e6,  9b.  29 
0.  532)  nnr  für  ben  Hnweifungtenpffinget  jutreffenb,  ni<$t  aber  für  ben 
$e»oUmfid)tigten:  wenn  }.  ©.  ber  ©laubiger  bei  einer  $o(fa)u(b  am  Safttag 
einen  au«reidjenb  legitimierten  (arg.  §  174)  Vertreter  fdjicft  unb  ben 
gxfyübntz  ma^nt  ober  burdj  ben  Vertreter  mahnen  lägt,  fo  fann  ber 
@<$ulbner  bie  Seiftung  nidjt  tesbaflj  ttermeigent,  weil  ber  ©laubiger  nid)t 
perföntidj  erfdjtenen  ift  ©elbfroerftfinbltd)  $at  ber  ®ä)ulbner  immer  nodj 
bie  ©efugni«,  an  ben  ©laubiger  fetbfl  }u  leiften  unb  bamtt  ben  eingetreteneu 
öerjug  }u  purgieren. 

6)  $land,  93b.  2  @.  640;  3acobi,  a.  a.  O.  ©.  293. 
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©laubiger  bur$  Sermittelung  be8  3ntoffobeüollmäd)tißten  fein 
SRed^t  gegen  ben  ©djulbner  au8übt,  iß  bie  2lu8ftellung  einer 
Slnweifung  auf  ©*ulb  ein  iBerfucft,  ben  ©cfculbner  mit  JHücT- 
ftd^t  auf  ba8  ©(&ulb*>erbältni8  ju  einer,  nid)t  geföulbeten, 
fonbern  freiwilligen  fieijlung  an  ben  äfjtgnaten  ju  toeran* 
laffen. 

Diefer  funbamentale  Untertrieb  jwifaen  änmeifung  unb 
äSoÜmacfct  wirb  wrbunfelt,  aber  mdtf  öerwiföt,  wenn  ber 
©c&ulbner  burd)  eine  befonbere  95erabrebung  mit  bem  ©lau- 
biger ft$  t>etpflidptet  t)at  bie  Slnweifungen,  bie  legerer  „auf 
bie  ©cfrulb"  auSjielit,  su  honorieren.  2$erflö§t  ber  ©djulbner 
gegen  biefe  JBerpflit&tung,  fo  ftaftet  er  nacfr  allgemeinen  ©runb* 
fäfcen  au8  bem  Auftrag  auf  ben  barau8  entftanbenen  —  nadj* 
wet8baren  —  Stäben  be8  ®läubiger8,  nicfct  aber  auf  33erjug8* 
jinfen  fär  bie  ber  9inweifung  ju  ©runbe  liegenbe  ©djulb7). 

Um  ju  finben,  worauf  biefer  unbejirittene  Unterfcbicb  Don 
Snfaffooollmadjt  unb  änweifung  auf  ©djulb  beruht,  muffen 
wir  un8  an  ba8  SBefen  unb  ben  SSotljug  ber  3<*&tong  er* 
innern. 

Die  Safrtong  erforbert: 

1)  eine  Seifhtng  be8  ©djulbner8  an  ben  ©laubiger  ober 
eine  fonfhge  empfangsberechtigte  $erfon; 

2)  eine  ßinigung  bc8  fieiftenben  unb  be8  (Smpfangenben 
barüber,  ba§  bie  fieijiung  jur  Aufhebung  ber  ©djulb,  unb 


7)  gar  ben  9nna(nnet)er)ug  iji  fein  Unterfdjteb  )toifä)en  3nfaffo- 
t>ottma$t  unb  ftitteifung;  ber  ©djulbner  ifl  in  beiben  gätten  ermäßigt, 
bie  Setzung,  jtatt  an  ben  ©laubiger,  an  x  oorjnnc^men.  Angebot  an  ben 
Vertreter  erjengt  mon  ereditorfo,  $land,  §  293  Kote  3,  aber  ebenfo 
and)  Angebot  an  ben  affignatar,  2)üringer-$a$enbnrg,  ©b.  8 

@.  426. 

3n  beiben  gätten  fann  ber  ©laubiger  bie  (Srraädjtigung  jurüd- 
nehmen,  womit  aber  bie  fdjon  eingetretenen  ffiirtungen  ber  mora  (Hinter- 
legung) nidjt  aufgehoben  »erben. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


6  *.  i>on  Xu$r, 

nid^t  etwa  ju  einem  anberen  äxotät,  bienen  foü*).  I>iefe 
(Einigung 9)  über  bie  3abtong8funftion  te  Seifhing  ifl  bei  bet 
Ballung  oft  wenig  bemerfbar,  weil  fte  im  normalen  $ad  ber 
Stiftung  be8  ©cfculbner«  an  ben  ©laubiger  felbftoerftänbli* 
iß  unb  jeitlid)  mit  ber  binglidjen  Einigung  jufammenfällt, 
wel*e  (na*  §  398  ober  §  929)  jur  »ewirfung  ber  Stiftung 
erforberlicfc  ift.  6ie  tritt  al8  befonbere  ©ereinbarung  beutlicfc 
t>en>or  bei  ber  datio  in  solutum.  ©ie  fommt  aber  immer  jum 
3lu8brucf,  wenn  bie  Quittung  orbnungSmäfcig  abgefaßt  ifi. 
«UerbingS  fagt  §  368  nur :  „ber  ©laubiger  fcat  ein  (Empfang«- 
betenntnifc  ju  erteilen".  68  ift  aber  unbeffrttten,  ba§  ber 
©cfculbner  Benennung  ber  getilgten  ©<bulb  in  ber  Quittung 
bedangen  tann,  fo  bafj  er  nidtf  nur  bie  3<*Wung  von  100  ÜRarf 

o)  3d>  fefc  gerbet  ob  öon  ben  frifiungen,  bie  ber  @4ulbner  burdj 
einfeirtge  $anb(nng  uornefynen  tarnt,  j.  ©.  tatfädtfidK  JBerroenbtragen  auf 
@a$en  be6  ©laubiger«,  Unterlaffungen. 

9)  $lan<!  ju  §  362.  ffienn  matufc  ©ifttftfleu'er.  j.  9.  Sern« 
bürg,  ©tfutbberbättniffc,  §  nsii,  unb  Crome,  «b.  2  §  182  ftote  l 
nur  ben  animu*  solrendi  bed  €k$ulbner6  betonen,  fo  ift  ba6  trifft  genau : 
beim  wenn  ber  ©länbiger  ba*  itrat  mnimo  fotoendi  angebotene  ©clb  mdtf 
oft  3a$lung  annehmen  totfl,  fo  gerät  er  }toar  in  Hnnafynenerjug,  aber 
bie  ä^tofl  tomint  nidjt  ja  ©tanbe. 

fcudj  §  366  fter>t  ber  Slnnaljme  nidjt  entgegen,  baß  bie  3<u)(un0 
eine  (Einigung  jmifdjen  @d)utbner  unb  ©laubiger  aber  bie  Satyunp^funttton 
ber  Seiftang  verlangt;  alietbing«  fagt  Hbf.  l,  baß  ber  ©djuQmer  bie  gu 
ttlgenbe  <5d)ulb  beftimmL  Aber  ba$  gilt  boa)  nur  bann,  toenn  bet 
©laubiger  ba$  ©elb  mit  biefer  ©eftimmung  annimmt,  alfo  mit  ber  3<ü)lung8- 
funftion  emberftanben  ift  Hbf.  2  regelt  ben  gall,  bog  eine  fotefte  Eetrmt- 
mung  bei  ber  Setfrung  unterblieben  ift.  3n  Qrmangelnng  einer  gefefeltiben 
$orf$rift  märe  meines  <£ra$ten6  leine  ber  gorberungen  getilgt,  bt*  bie 
Parteien  fu$  einigen;  ber  €kfyilbner  tonnte  feine  Seifhing  jnrüdf orbern, 
ber  ©laubiger  lönnte  mit  einer  feiner  gorberungen  tompenftoen  unb  e« 
märe  jmeifeujaft,  mit  meldjer  er  tompenfteren  »nute.  Um  biefen  in  ber 
Siegel  fd&ifanöfen  ©treit  au«jufdjlie§enf  $at  ba*  ©efefe  in  §  866  II  bie 
feljlenbe  Einigung  ber  Parteien  über  bie  3aIjlung«funftion  ber  Seiftung 
bei  oerföiebenen  ©Bulben  bura  eine  angemeffene  ©efhmmung  ergänzt; 
bergl.  fcellmig,  Serträge  auf  Seiftung  an  dritte,  @.  134  föote  277. 
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betrafen  fann,  fonbern  aucb,  ba§  ber  (gläubiger  biefe  100  ÜJtarf 
a!8  (SrfüUung  einer  bejtimmten  ©<bulb  angenommen  bat10). 

fflie  ber  ©laubiger  felbji,  fo  mu§  aucb  ber  ©telloertreter 
be8  ®Iäubiger8  unter  Segeidpiung  ber  getilgten  ©cfculb  quit- 
tieren n).  3a^*  bagegen  ber  ©<bulbner  an  einen  3fowetfung8* 
empfanget,  fo  fann  er  na$  §  785  HuSbänbigung  ber  2ln* 
weifung  ©erlangen.  (Sin  föecbt  auf  Quittung  bat  er  na$ 
§  368  nur  bann,  wenn  er  bur$  5ltcept  ©(butbner  be8  fflfjtg* 
natarä  geworben  ift.  2öiü  man  i&m,  wie  e8  bisweilen  ange* 
nommen  ,ju  werben  föeint lf),  ein  98ed)t  auf  Quittung  au$ 
bann  jufpretben,  wenn  er  auf  eine  oon  tym  nicbt  aeeeptierte 
9nweifung  jablt,  fo  bat  biefe,  auf  analoger  änwenbung  be8 
§  368  beru&enbe,  Quittung8pflt<bt  be8  SfftgnatarS  einen 
anberen  Jn^alt  al8  bie  QuittungSpflidbt  be8  ©läubigcr8:  ber 
üfjtgnatar  \)<xt  nur  ju  betätigen,  bafc  er  auf  bie  2lnweifung 
ben  Setrag  oon  x  SWarl  erbalten  tjat.  Ob  burdb  biefe  Seiftung 
eine  Sdjulb  be8  Sngewiefenen  D  an  ben  SHnweifenben  A  ge- 
tilgt ift,  barüber  fann  ber  2lf|tgnatar,  ber  oom  2)ecfung8öer* 
&ältni8  meift  feine  Äenntni8  bat  unb  nie  ju  l)aben  brauet,  in 
ber  Quittung  nidtfS  audfagen. 

Da  nun  aber  ber  ©(bulbner  nur  gegen  ooUfiänbige 
Quittung  ju  jaulen  brauet,  fo  ijt  er  ni<bt  oerpflidjtet,  an  ben 
Mffignatar,  ber  ihm  eine  fol$e  nidjt  au8fte(len  fann,  ju  leiflen 
(§  787  IT). 

2.  Befreiung  be8  ©cbulbnerS  burcb  3ablunß  auf 
SHnweifung. 
(Sin   weiterer  Unterföieb  jroifdjen  3nfaffot>oÜma$t  unb 
Änweifung  auf  ©$ulb  ergibt  ficb  au8  folgenber  (Srwägung: 

10)  Viand  au  §  368;  2)ernburg,  »b.  2,  l  6.  258;  $ellnng, 
a.  a  £).  ftote  275. 

ii)  2>ernburg,  a.  a.  D.  <2>.  259. 

12)  planet,  §  785  (Sri.  3;  2>ttringer-$ac$enbttrg,  ©b.  2 
€.  431. 
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3aWung  an  ben  S3et>ollmädS>tigten  be8  ©läubigerS  ift  Tilgung 
bei  ©cfculb.  I>a8  ift  im  ©efe^  ni<$t  befonberS  au8gefpro$en, 
weil  e8  ftd)  au8  §  164  ergibt:  bie  SBirfungen  ber  $anb(ung 
be8  93et>oÜmäd)tigten  treten  in  ber  $erfon  be8  93ollmac&tgeber8 
ein.  Dagegen  bat  ba8  93.0.33.  bei  ber  Slnweifung  auf  ©$ulb 
e8  für  nötig  befunben,  in  §  7871  auSbrüdlicfc  auSjufprecfcen, 
bajj  ber  ©(fculbner  burcb  Seifhmg  an  ben  Signatar  befreit 
»erbe.  SBenn  ber  Signatar  ni#t8  anbere8  wäre  aI8  ein 
©teltoertreter  be8  ®läubiger8,  fo  wäre  biefe  SSeftimmung  in 
bem,  wa8  fie  pofitiü  fagt,  eine  überflüfftge  ffiieberfcolung  be8 
§  164  unb  t)ätte  nur  ben  negativen  ©inn,  bajj  ber  ©$ulbner 
nidjt  f*on  burd)  bie  Stanabme  ber  Slnweifung  befreit  wirb. 
3n  ber  lat  aber  bebarf  e8  eines  befonberen  ®runbe8,  bamit 
bie  Seiftung  be8  angewiefenen  ©<$ulbner8  auf  feine  ©$ulb  an- 
gerechnet werben  fönne:  benn  er  leiftet  nidjt  solvendi  causa, 
fonbern  in  ^Befolgung  ber  Slnweifung,  unb  in  biefem  ©inne 
wirb  aud)  feine  Seiftung  Dom  Slfftgnatar  entgegengenommen. 
2)af)er  fagt  §  783  mit  bollern  töecfcte,  ba§  ber  Slfftgnatar  bie 
Seiftung  im  eigenen  Kamen  erbebt.  8lllerbing8  ift  ben 
karteten  bewufjt,  ba§  bie  Seifhing  auf  93eranlajfung  be8  Sin* 
weifenben  erfolgt  bie  3<*&tang  wirb  „auf  Slnweifung"  geleifiet. 
Slber  ba8  bebeutet  ni$t,  wie  ßenel,  a.  a.  D.  ©.106  ju  be* 
weifen  fu$t,  ba§  ber  Slfftgnatar  ©teltoertreter  be8  Slfftgnanten 
fei,  fowenig  ein  ©$ulbner,  bem  ber  ©laubiger  auf  einen  Ärebit* 
auftrag  be8  A  ein  Darlehen  gibt  Dabei  a!8  Stellvertreter  be8 
A  fcanbelt. 

3ur  ©tellt>ertretung  würbe  erforberlidj  fein,  Wie  Senel 
felbft  ©.11  richtig  bemerft  ba§  ber  äfftgnatar  ba8  (Selb  al8 
Erfüllung  ber  fremben  ftorberung  empfängt  unb  fo 
fcanbelt,  wie  unter  1.  ausgeführt,  ber  2lnweifung8empfänger 
eben  niefct.  Sr  barf  unb  brauet  ftd)  um  eine  etwaige  ©cfculb 
be8  Slngewiefenen  ni*t  ju  fümmern,  ne  curiosus  videatur, 
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ttie  bie  iRömer  fagen.  2)a§  bie  ©cfculb  bt8  Stogewtefenen  ge* 
tilgt  wirb,  obgleich  »ebct  an  bcn  ©laubiger  A  nodj>  an  beffen 
SBertreter,  (onbem  an  ben  X  gejault  wirb,  ber  in  eigenem 
tarnen  foanbelt,  ba8  berufet  ganj  unb  gar  auf  bem  jwifdjen 
A  unb  bem  ängewiefenen  D  bejte&enben  98edS>t8öerl)ältntö,  »er* 
möge  beffen  eine  Seijiung  be8  ©djulbnerö  D,  bie  m<$t  3ö&tong 
im  genauen  ©inne  be8  §  362  ift,  bennod)  al8  (Erfüllung  gilt 18). 
A  unb  D  baben  bur$  bie  ßrteilung  unb  ^Befolgung  ber  5ln* 
weifung  Derabrebet  ba§  bie  3afotong  an  X  ber  normalen  Sr* 
füüung  ber  ©$ulb  be8  D  gleichwertig  fein  folle14),  eine  95er« 
abrebung,  bie  auf  einer  ©tufe  mit  ber  Vereinbarung  einer  in 
solutum  datio  ftefet.  SBie  bie  Eingabe  an  3a^ungdftatt  in 
§  364 1  toom  ©efefc  fanftiomert  wirb,  obwohl  ifere  SBirffamfeit 
ficft  febon  au8  bem  allgemeinen  ^rtnjip  ber  93ertrag8fretbeit  er* 
geben  würbe,  fo  beftätigt  §  787 1  bie  3Serabrebung  jroifcben 
©länbiger  unb  ©dmlbner  über  bie  befreienbe  3^^unÖ  an  *>en 
SfaweifungSempfänger.  3n  beiben  fallen  erlangt  ber  ©<$ulbner 
eine  facultas  alternativa. 

13)  (Sin  anberer  gatt  tief  er  tlrt  wirb  überjeugenb  bargelegt  Hon 
©ellrnig,  ©ertrag  auf  Seiftang  an  dritte,  2>.  140;  wenn  D  bem  A 
100  aW  Starteten  fcfeulbrt  unb  auf  (Srfudjen  be*  A  eine  gleidfyofc  Kauf« 
fcfotlb  bed  A  an  X  bejaht,  fo  ift  nur  bie  Äauffdjulb  burdji  (Erfüllung  ge- 
tilgt, bie  2)arlefnt3f4utb  brt  D  bagegen  bur$  eine  Seiftung,  bie  nad)  ber 
Cerabrcbnng  jmifdjen  D  unb  A  ber  (Erfüllung  gleidjroertig  ift. 

14)  3nr  „UniDetfnng  anf  ©duilb"  genfigt  niebt,  baß  D  ©djulbner 
bet  A  ift,  fonbem  A  muß  beut  D  ju  erfennen  geben,  baß  er  bie  ttnuxifung 
erteile,  bamit  auf  biefem  ffiege  feine  gorberung  erfüllt  »erbe  (SWottoe, 
©b.  2  @.  562).  «plan tf.  6.  540  »erlangt  einen  au*brfitHidjen,  toenn 
aud>  m$t  in  ber  ftnroeifung  felbft  enthaltenen,  $huoei*  tiefer  fixt, 
2)firinger-$a$enburg,  ©b.  2  @.  424  Ijalt  mit  föttjt  eine  ftifl- 
f^meigenbe  (Srflärung  für  genfigenb.  ©efteljt  jttnfdjen  A  unb  D  ein 
Gdpilbberljfiltnfö,  oon  bem  beibe  feine  ÄenntmS  $aben,  fo  wirb  bie  ©djulb 
burc$  Befolgung  ber  Hnroeifung  ntd^t  getilgt,  n>o$l  aber  tann  tfafretfaung 
j»ifcf>en  ber  ©dmlb  be9  D  unb  feinem  »egreßanfprudj  au*  ber  Bntoetfung 
ftattfinben,  »a*  bei  ber  rüctorirfenben  Äraft  ber  Aufrechnung  (§  889) 
prattifdj  sum  felben  »efultat  fiujrt. 
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3.  2)a8   Unterfd>eibung8merfmal    von    3"'öffo* 
vollmalt  unb  2lnweifung  auf  ©d>ulb. 

9ta$bem  tt>ir  in  ben  9te$t8folgen  von  2lnweifung  unb  3n* 
faffovoflmacfct  jwei  Untertriebe  fonfiatiert  fcaben,  einen  praf- 
tifdjen:  bafc  ber  ©cfculbner  auf  bie  Slnweifung  ju  jaulen  nidjt 
verpflichtet  ift,  unb  einen  me&r  tfjeoretifdjen  Unterföieb :  ba§ 
bei  ber  SlnWeifung  bie  Befreiung  be8  ©#ulbner8  nidjt  burd) 
Erfüllung,  fonbern  burd)  ein  ©urrogat  ber  Srfüflung  jtattfinbet, 
muffen  wir  un8  fragen,  wie  jid)  Slnweifung  unb  3nfaffovoü* 
ma*t  in  tyrem  latbeftanb  unterföciben,  b.  \).  woran  fann  ber 
©cfculbner  D  erfennen,  ob  X,  ber  bei  i&m  auf  SSeranlaffung 
be8  ©laubiger«  3^1ung  ergeben  will,  al8  ^Bevollmächtigter 
ober  al3  2lnweifung8empfänger  ju  betrauten  ift? 

3Me  äu&ere  gorm  be«  bem  D  vorgelegten  ©dmftflücfeS 
fann  ni<$t  entföeiben.  Die  änweifung  mu§  na$  §  783  eine 
von  A  auSgejlellte,  an  ben  D  gerichtete  unb  bem  X  au8* 
gefcänbigte  Urfunbe  fein,  in  weiter  A  ben  D  aufforberi,  an 
X  ju  leiften16).  (Da8  Höort  „Snweifung"  ijl  weber  erforber* 
lieft,  nocb  genügenb.)  3«  berfelben  $orm  fann  aber  aucfc  eine 
93oümad)t  erteilt  werben  (§  171):  Urfunbe  be8  A,  gerietet  an 
D,  auSgefcänbigt  an  X.  3nfcalt:  äufforberung  be8  A  an  D, 
bie  fieifhmg  an  X  ju  bewirfen.  35a8  ©ort  „25otlma$t"  ijl 
für  bie  juriftifcbe  23etyanblung  al8  Sollmadjt  weber  erforberltd) 
nocfc  genügenb. 

Unb  bocfc  mu§  D  ein  SrfennungSmerfmal  fcaben.  ßr 
mu§  mijfen,  ob  er  verpflichtet  ift,  an  X  ju  jaulen,  ober  bie 
3af)lung  an  X  verweigern  barf.    34  glaube,  man  fann  ben 


16)  (Sine  9tan>eifung,  bie  anber«  al«  in  ber  gorm  be*  §  783  erteilt 

ift,  j.  ©.  burcft  ein  an  D  bireft  pigeftetttee  ©d&reiben,  ift  nidjt  umrnrtfam, 

unterfteljt  aber  nicftt  o$ne  »eitere«  ben  in  §  788  fg.  aufgeteilten  Regeln, 
oergl  (Sofad,  a.  a.  O.  @.  553. 
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Unterfdjieb  nur  in  bem  %n\)ait  ber  Ulf unbe  finben :  enthält  bie 
Urfunbe  eine  äufforbernng  an  D,  „feine  ©tfculb"  an  X  ju 
jaulen,  ift  mit  anberen  Sorten  bie  Urfunbe  faufat  gefaßt, 
fo  ift  e8  eine  SBollmat&t,  meiere  bem  X  bie  SBefugniS  gewährt, 
bad  (Selb  al8  (Srfüllung  ber  ©tfculb  entgegenjuneljmen  unb 
über  bie  ©cfculb  ju  quittieren;  bamit  ift  bem  D  alle«  geboten, 
roaS  er  bei  3<*&lung  an  feinen  ©laubiger  A  verlangen  fönnte, 
unb  beS&alb  ift  aud)  D  oerpflic&tet,  beffen  SBufforberung  ftolge 
ju  leijlen10). 

Sntbält  aber  bie  Urfunbe  nur  bie  Slufforberung,  eine 
fietflung  an  X  ju  machen,  otjne  ba§  bie  jmiföen  A  unb  D 
bejtetienbe  causa  erwähnt  toirb,  ift  bie  Urfunbe  alfo  abftraft 
gefaxt  fo  ift  jte  eine  ämoeifung.  £>a8  übliche  gormular  ber 
Slmoeifung  lautet:  „3öW«n  ©ie  gegen  biefe  Qnmeifung  an  X 
bie  ©umme  oon  1000  SWarf". 

£>iefer  Raffung  ber  ämoeifung  entfpridjt  e8,  ba§  t*tö  bar« 
auf  erteilte  2lccept  beS  D  na*  §  784  eine  abftratte  Serbinb* 
lidtfeit  erzeugt  bie  inSbefonbere  unabhängig  iß  oon  bem  öe- 
flehen  eine«  ©$ulboer&ältmffe8  jmiföen  A  unb  D.  SBürbe 
bagegen  bem  D  ein  ©djriftftücf  be«  A  vorgelegt :  „3a&l*n  ©ie 
bie  1000  SWart,  bie  ©ie  mir  fcfculben,  an  X",  fo  wäre  biefe 
Urfunbe  meine«  Sracfcten«  feine  Slmoeifung 17),  fonbern  3nfaffo* 
vollmalt;  trenn  ber  ©djulbner  eine  foldje  i&m  oon  X  oor- 

16)  (Sine  3n!a{Totn>ama4t  enthalt  juglrid)  eine  2HaJmung  bet  ©lau- 
biger« ober  oerteifyt,  wenn  bie  @<$ntb  nodj  nidjt  f&Uig  ift,  bem  SeüoB* 
mädjtigten  bie  Befugnis,  im  Kamen  bet  ©laubiger*  ju  mahnen. 

17)  (Bbenfo  würbe  t$,  menn  in  ber  Urfunbe  bie  oaau  be*  Statuta« 
ttrtyUtniffe«  genannt  ift:  „Satyrn  @ie  an  X  bie  100,  meiere  id)  tym  au« 
ftarleißn  fcjulbe",  barin  nic$t  mit  ©üringer,  ©.  480  eine  ttatoeifnng, 
fonbern  einen  3aIjlungSauftrag  fe^en.  Senn  D  barauf  nidjt  jaftt,  fonbern 
jn  jaulen  tterfprigt,  fo  liegt  ie  nadjbem,  in  meinem  ©mite  X  biefe«  85er- 
fpre^en  entgegennimmt,  eine  ©ftrgfc&aft  ober  eine  @^nJbüBerna^me  bor. 
3n  briben  gätten  tonn  D  bie  (Sinmenbnngen  bed  ©gnlbnert  ergeben, 
toäljrenb  er  bat  bei  bet  —  abftratten  —  Bmoeifung  nidjt  tonnte. 
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gefegte  Urfunbe  „acceptiert",  fo  toürbe  i$  barm  feineSfallS  eine 
Slnnatyme  im  ©inne  t>on  §  784  fe&en,  fonbern  je  na^i  Um* 
flänben  eine  Slnerfennung  ber  33ollmad)t  ober  eine  SSnerfennung 
ber  @$ulb 18).  5Da  X  als  SBertreter  beS  ©laubiger«  3a()lung 
ergeben  foll,  fo  mu§  meines  SradjtenS  audj  baS,  toaS  er  t)or* 
(aufig  an  ©teile  ber  3at)lung  oom  ©cfculbner  erhält:  baS  2ln* 
erfenntniS,  in  ber  $erfon  beS  ©läubigerS  Wirten;  ni$t  ber 
3nfaffobet>oÜmä$tigte  X  fann  flogen,  »enn  ber  Sctyulbner 
auf  bie  33orn>eifung  ber  Urfunbe,  in  ber  er  aufgeforbert 
ttrirb,  an  ben  X  ju  leijlen,  3a^unfl  iu  «nem  fefcn  Jermin 
jugefagt  bat,  fonbern  ber  ©laubiger.  2tnberS  nur,  wenn  X  bie 
33oÜma$t  in  rem  suam  erhalten  t)at:  bann  fann  er  ben 
©laubiger  baburd?  ausfliegen,  ba§  er  ftd)  bie  fieiftung,  bie 
ifcm  befinitto  verbleiben  foll,  Dom  Sdjulbner  oerfpredjen 
lä§t19).  Dann  fdjulbet  ber  ©cfculbner,  »aS  bisher  A  ju 
verlangen  fratte,  bem  X.  3)a§  eS  bem  Scbulbner  erfenn* 
bar  mar,  ba§  bie  SoÜmadjt  bem  X  in  rem  suam  erteilt 
mar,  ift  meines  SradjtenS  nicfct  nötig,  um  \\)x\  jum  ©*ulbner 
be8  X  ju  ma$en.  SlUcrbingS  fann  er,  folange  er  baS  ber 
93o(lma$t  ju  ©runbe  liegenbe  JJerfoältniS  ni$t  fennt,  arg. 
§  407  feinen  bisherigen  ©laubiger  A  als  ©laubiger  betrauten. 
23efcauptet  X,  ba§  ihm  auS  bem  SflWungSüerfpredjen  beS 
©cbulbnerS  ein  eigenes  Stecht  ent>ad)fen  ijl,  meil  er  bie  95oü* 
maefct  beS  ©läubigcrS  A  in  rem  suam  erhalten  &atte,  fo  mu§ 
er  biefeS  JBerfrältniS  bem  D  burd)  eine  unjmeibeutige  Srtlärung 
beS  A  na^meifen  (arg.  §  410) 20). 

18)  ©ergl.  über  bie  äbntig  geflaltete  fcnerlennnng  fetten«  be*  debitor 
cessas  ©emburg,  @4ntbDer^üttmffef  93b.  l  §  140  vi. 

19)  ©ergl.  $eUtoig,  o  a.  O.  @.  105. 

20)  ©enn  A  feinem  @cfoilbner  D  företbt:  „3aljfcn  ©ie,  maS  ©ie 
mit  fdmlben,  an  X,  patt  an  n\\ä)u,  fo  fann  baS  aud)  eine  üJhttettung  ton 
einer  Abtretung  fein  (§  410).  2>er  ©dmlbner  fann  bei  ber  gormloflgtett 
fomo^l  ber  Eoflmatty,  rote  ber  (Eeffion,  letdjt  im  Unflaten  barüber  fein,  ob 
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2)a§  eine  faufal  gefaxte  3at>lung8aufforberung  feine  „9ln* 
toeifung"  ifl,  jeigt  jidj  tneüetdjt  nod)  beutlicfcer  afö  bei  ber 
Sfatteifung  auf  ©$ulb,  wenn  man  ein  anbere8  ©ecfungS« 
t>erbältm8  fupponiert.  A  pellt  ein  ©cfcriftftücf  au8:  „3al)len 
Sie  bie  100,  noelc&e  Sie  mir  (Renten  »ollen,  an  X".  D  ac* 
ceptiert.  3>arau8  entfiel)!  feine  abfhafte  SBerpfUcfctung  im 
©inne  Don  §  784,  fonbem  e8  liegt  ein  ©<$enfung8öerfpre$en 
öor,  au8  welkem  wegen  SWangetö  bet  ftorm  weber  A  no$  X 
(menn  er  procurator  in  rem  suam  ift)  flogen  fann.  (Sbenfo: 
„3a&len  ©ie  bie  ©umme,  welche  ©ie  mir  atö  Itarleljen  Der* 
(proben  baben,  an  X".  SBenn  D  ateeptiert,  fo  bat  er  ein 
pactum  de  mutuo  dando  abgesoffen,  au8  tioelcbem  tym  bie 
©inrebe  be8  §  610  ertt>a<bfen  fann. 

2>afc  bie  2lntt>eifung  abffraft  lauten  mu§,  wirb  in  ber 
Siteratur,  fobiel  id?  fe&e,  nidjt  au8gefpro$en,  obwohl  meijlenS 
t>orau8gefe|jt ,  von  einigen  Tutoren  aber  geleugnet.  DerN 
mann  ju  §  784,  Grome,  ©.  919,  £üunger*#ad)en* 
bürg,  ©.  417  unb  419  falten  eine  Slnmeifung,  in  welche 
ein  Hinweis  auf  bie  ©djulb  aufgenommen  ijt,  jmar  nidjt  für 
übli<&,  aber  für  möglieb 21).    ©ne  febeinbare  ©tüfce  jtnbet  biefe 

X  ©et>oumäa)tigter  ober  (Sefftonar  ift.  (£6  tann  üjm  aber  baraut  (ein 
9lad)teil  er»ad)fen;  benn  er  wirb  bnrdj  Batytang  an  X  jebenfalU  befreit, 
ob  nun  3>oümad)t  ober  (Seffton  oorliegt.  SBenn  aber  X  nadtfraglia)  felbft 
Ballung  »erlangt,  fo  tann  ber  ©djulbner  arg.  §  409 11  verlangen,  bajj 
X,  ber  bei  jmeibeutiger  Sfaffmig  ber  Urtanbe  ntöqlidjertoeife  (Seffionar  ift, 
ber  ttfidnalpne  ber  <Eeffton*anjeige  $ufnmmt  —  3ur  Untertreibung  Don 
ftntoeifung  nnb  Seffion  oergl.  3)ürtnger,  @.  417. 

21)  3m  $reuß.  2anbrea)t  (üergl.  oben  @.  4)  war  bie  &m*ifnug 
ein  oom  ©laubiger  bem  ©drolbner  oorgefeftriebener  äRobn*  ber  @a)ulb- 
jaljümg  unb  baljer,  bi«  auf  Ut  Befnaniß  bet  ©cftulbuert,  ju  aeeeptieren, 
mit  ber  3ntoffODottnuK$t  ibentifdj.  2)ie  bem  ©ebanfen  beö  ©efefee*  ent» 
fpre^enbe  gaffung  ber  tfaroeifung  mar  bie  taufale.  3n  biefem  @inne 
trägt  ba*  fteieWgeridjt,  (Sntfa).,  93b.  n  9fr.  n,  tein  «ebenten,  einen  gaU, 
in  meinem  A  ben  d  antoeifi,  „baö  äaufgelb  für  bie  gelieferten  unb  nod) 
ju  liefernben  Stäben  für  feine  Äeafaung  an  x  (ben  ©laubiger  bed  A)  ju 
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Slnjtcbt  barin,  ba§  in  §  784  bem  SHceeptanten  ber  Slnweifung 
(Sinroenbungen  gemattet  werben,  bie  |td>  au3  bem  3nbalte  bet 
2lntt>eifung  ergeben.  Aber  babei  ift  meines  Staaten?  nidtf  ba* 
ran  ju  benfen,  baß  in  ber  2lntt>eifung  bie  Seiflung  a!8  ge* 
föulbete  bejeicfcnet  wirb,  fonbern  an  SRebenbeftimmungen,  bie 
mit  ber  abfhaften  Statur  ber  Slnweifung  vereinbar  ftnb,  j.  2). 
Sefrifiungen  ober  Sebingungen:  „jabfen  ©ie  am  1.  gebruar" 
ober  „gegen  Auslieferung  nebenjiebenb  bezeichneter  ffiaren". 
Durd)  foldje  Suffixe  wirb  ber  Sbarafter  ber  Snweifung  ni<&t 
üeränbert  unb  ber  Unterföteb  jnrifdben  Slnnoeifung  einerfeitS 
unb  3ntoffot>oümac&t  ober  SeffionSanjetge  anbererfeitS  ni$t 
oenrnföf1).    S)iefer  Unterfcbieb  mu§  aber,  »ie  oben  auSge- 


jaulen",  alt  Hnmeifuug  nad)  $reuß.  8anbreä)t  —  unb  nag  a.  $.<&©• 
Sit.  300  —  ju  beb>nbeln.  9la$  ©.©.©.  wäre  meinet  (grasten«  biefet 
ftecSttgefdjäft  md)t  alt  fcnweifnng,  fonbern  alt  (unwiberruflidje)  ©ollmadjt 
in  rem  tamin  refp.  alt  (Eefflon  ber  *.  renditi  ju  betrauten,  wobei  übrigen«, 
im  toorliegcnbcn  gatte,  bie  (Sntfdjeibung  nidjt  anbert  autfallen  würbe. 

22)  3u4  bie  Annahme  ber  tlnweifung  tann  bebingt  erfolgen,  Seim 
D  annimmt  „unter  ber  ©ebingung,  baß  fld}  bei  feiner  Bbredjnung  mit 
bem  Unweifenben  ein  ©albo  ju  beffen  ©unften  ergibt"  (2>flringer, 
@.  430),  fo  tann  er  nac$  §  784  (Sinwenbungen  ant  htm  3n$atte  bet  An- 
nahme ergeben  unb  bamit  ift  bie  Jßerpfn'djtung  ava  ber  Annahme,  aut- 
najjmtmeife,  teine  abfrrafte.  Aber  bat  liegt  nidjt  an  ber  Bnwcifung,  für 
welche  nad)  Wie  bor  §  787 II  gilt,  fonbern  baran,  ba%  ber  ängewiefene  fidj 
ni4t  abfhaft  üerpflidjten  wollte.  Umgefebjrt  tann  et  bortommen,  baß  ber 
@djulbner  auf  eine  taufat  gefaßte  3aifong$aufforberung  (bie  er  befolgen 
muß,  weil  fie  meinet  (Bracfftcnt  teine  Änmeifung  tfl)  ein  3a&lttngtoerfpreQVn 
abgibt,  weldjet  Don  ü)m  unb  bem  (Empfänger  abftraft  gemeint  iß.  S)at 
würbe  tdj  j.  9.  annehmen,  wenn  A  ben  D  anfforbert,  eine  beftimmte 
©elbfumme  an  X  ju  jaulen,  mit  bem  3ufafc  „aut  meinem  ©utyaben". 
©enn  D  einen  folgen  ©djetn  pure  aeeeptieri,  fo  glaube  idj  nid)t,  baß 
fein  $erfpre$en  im  ^inne  ber  ^arteten  baoon  abWngen  foH,  baß  ein  Gut- 
haben bet  A  in  biefem  Betrage  im  Moment  bet  öerfpredjent  oor&anben 
ift  ober  gar  am  3^nngttage  borljanbcn  fein  wirb.  Sietmebj  liegt  et 
nalje,  anjuncSmen,  baß  D  unb  X  ben  3ufafc,  „ant  meinem  (Sutijabeu", 
ber  auf  bat  fcbredjnungtbertyiltmß  jtotfdjen  a  nnb  D  tynweift,  alt  ein 
3nternum  biefer  beiben  $erfonen  betrachteten  unb  nun  abftratte  3a$lungt- 
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fü&rt,  für  ben  D  crfcnnbar  fein,  bamit  et  n>ei§,  ob  et  an  ben 
X  leijien  barf  ober  leiften  mu§.  Sägt  man  ein  @$riftjlücf : 
„3a&kn  ©ie,  »a8  Sie  mit  fdSmlben,  an  X"  atö  Änweifung 
ober  au$  atö  tBoümacfct  gelten,  fo  t)ätte  baä  ®efe|j  für  ben« 
felben  latbeftanb  jnoei  oerfcbiebene ,  einanber  »iberfprec&enbe 
{Red^tdfolgen  angeorbnet :  3öblungepflid)t  be8  D  unb  «efugntö 
be8  D,  3a^(ung  an  X  ju  oermeigem.  äüerbingS  fudjen  bie 
genannten  Tutoren  ben  atö  notnoenbig  empfunbenen  Unter« 
febieb  in  anberen  SWerf  malen  ju  finben,  j.  $).  35  ü  ring  er* 
«Papenburg,  6.  416  barin,  ba§  bie  3tntveifung  bie  Sr- 
(jebung  ber  Seifhing  in  eigenem  Kamen  jum  3nNt  tyaben 
mäjfe.  aber  e8  toirb  ni<$t  bargelegt  nrie  biefeä  gefefclicfce  ®r* 
forberntö  ber  äfameifung  im  lejte  ber  bem  D  vorgelegten  Ur* 
funbe  jur  (Srfcbeinung  fommt.  Sine  Slnweifung:  „3a^len  Sie 
an  X  100  SMarf,  bie  biefer  in  eigenem  Kamen  ergeben  foll", 
»irb  fo  lange  ni$t  oorfommen,  bis  alle  im  rechtlichen  3SerfeJ)r 
fte^enben  SWenföen  redjtSgele&rt  ftnb.  Stö  ba^in  wirb  man 
bie  unentbehrliche  Untertreibung  in  bem  OWerfmal  fu$en  bürfen, 
tteh&eS  ftcfc  fefcon  jefct  im  Serfe^r  bei  ben  Slnmeifungen  nor* 
malerroeife  finbet:  in  ber  SBeglaffung  beä  $inroeife8  auf  bie 
causa.  93ei  biefer  anfielt  fann  e8  aüerbingä  oorfommen,  ba§ 
A  eine  Slnmeifung  auSjlellen  will  unb  bunfc  £injufügung  be8 
#in»eife8  auf  feine  gorberung  ein  Rapier  foerjletlt,  n>eldje8 
nid^t  a(8  Slnroeifung,  fonbern  atö  33oümad)t  ju  betrauten  iß. 
»ber  idj   fefce  nidjt  ein,  ba§  ber  Stäben,  ben  ber  ©erfefor 

Pflicht  be«  D  ftcrßetten  »Otiten.  Wogegen  tann  e«  für  hta  Regreß  be«  D 
gegen  A  oon  $ebeutnng  fein,  wenn  er  aeeeptiert  bat,  oftne  bog  ein  Gut- 
haben be«  A  beftanb.  ffienn  i$  fomit  annehme,  bafj  eine  abflratte  25er- 
tflidjtnng  im  ©inne  oon  §  784  entfielen  tann,  öftre  bafj  A  eine  „Bn- 
neifung"  im  @inne  oon  §  783  auSgeftellt  jjat,  fo  ifl  baß  ni$t  fernerer  ju 
tonflruieren,  al*  j.  ©.  bie  oon  ber  ^errf^enben  SKeinung  (oergl.  Gofad, 
©.  554  n.  a.)  flottierte  Haftung  be«  fteeeptanten  au«  einer  gefällten 
Sntoeifnng. 
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bur<t>  eine  foldje  ©ubfumption  erleibet  ein  erheblicher  ift:  trenn 
D  freiwillig  jablt,  wirb  er  frei;  wenn  D  3a^unÖ  geweigert 
tommt  er  (worauf  A  freiliefe  ni$t  regnete)  in  93erjug;  wenn 
D  fein  Sltccpt  erteilt  fo  ift  er  m#t  abfhaft  toerpftttyet,  weil 
er,  wie  i$  fage,  feine  anwetfung  angenommen  bat  wie  Der t* 
mann,  (Srome  unb  Düringer  fagen,  eine  Slnweifung 
aeeeptiert  tjat  gegen  bie  er  Sinwenbungen  au9  bem  Äaufal* 
t>erf>ältni8  jum  änweifenfcen  ergeben  barf.  Dagegen  fcat  meine 
2lnjt<$t  ben  fefcon  mebrfacb  betonten  praftifdpen  Sorjug,  bafc 
D  in  ber  widbtigjlen  grage,  bie  für  ifon  erwäcbft  ob  er  jablen 
mu§  ober  ni$t,  wiffen  fann,  woran  er  ijt  wdbrenb  i&n  bie 
genannten  Tutoren  bie  ganj  unmögliche  Aufgabe  ftellen,  ju 
unterfuefcen,  ob  X  bie  ßeifhmg  „in  eigenem  Kamen"  erbeben 
foH.  ffiürbe  D  bem  X  tiefe  ftrage  ftellen,  fo  fönnte  X  in 
ben  allermetflen  fällen  i&m  Weber  antworten,  nod)  if>n  t>er- 
ftefcen. 

4    Die  3<*t)lung8ermäd)tigung  be8  Sin« 
gewiefenen. 

ffiir  t)aben  gefunben,  bafc  9nweifung  auf  ©$ulb  unb 
3ntaffot>ollmad)t  ni$t  ibentifö  ftnb,  unb  ba§  ber  Unterliefe 
barauf  beruht  ba§  bei  ber  Slnweifung  ber  ©djulbner  auf« 
geforbert  wirb,  an  X  eine  ©umme  ju  jablen,  bei  ber  23oÜ* 
maefct  an  X  feine  ©Aulb  ju  jaulen.  3n  beiben  fällen  ift 
aber  ber  ©djulbner  befugt  an  X,  flatt  an  feinen  ©laubiger 
A  ju  jaulen,  unb  X  befugt  ba8  bem  ©laubiger  gebäbrenbe 
©elb  entgegenjunebmen.  SBie  ift  nun  bie  auf  Slnweifung  be- 
rufoenbe  93efugni8  juriftifd)  aufoufaffen  im  ©egenfafc  ju  ber 
93efugm8,  bie  au8  ber  BoUmad^t  (jeroorge&t  ? 

S)a8  ©efe$  (§  783)  fpri^t  Don  „©rmäc&tigung",  unb  bie 
meifien  ©dmftjteüer  begnügen  jt$  bamit  SU  fonjlatieren,  ba§ 
bie  Slnweifung  nid)t   23oüma$t,   fonbern   Srmädjtigung   fei. 
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3nt  2tfyct  »oii  ber  äntwtfung.  17 

«ber  wäfcrenb  „93oUma<&t",  trofc  ber  Mannten  $ofemif  oon 
©cfrlo§mann,  al8  ein  3lu8bru<f  unD  ©egriff  Don  erheblicher 
$räeijton  gelten  fann,  jeigt  ein  ©lief  auf  bie  5Eerminologie 
be«  ©orte«  „Srmfi^tigung" ,8)  in  ber  ©pra<6e  unferer  ©efefce 
unb  ber  Literatur,  ba§  mit  biefer  »ejeic&nung  nidpt  Diel  ge* 
Wonnen  iit  »ejei^net  bo*  ber  ©efefcgeber  bisweilen  mit  bem 
©orte  „Ermächtigung"  ein  JRe<6t8toer&äItni8,  wel*e8  jweifeÜoS 
unter  ben  Segriff  ber  5Boflmad)t  ju  fubfumieren  ift  (j.  ©.in 
§  370).  fflir  bflrfen  ba&er  ni$t  baüon  ausgeben,  wa8  „Sr* 
mädjtigung"  im  ©.©.SB.  im  allgemeinen  bebeuten  mag, 
fonbem  meldten  @inn  biefer  »uSbrucf  in  ben  ©ejtimmungen 
über  bie  änweifung  Ijaben  fann.  9tun  fpriebt  ba8  ©efefc  in 
§  783  oon  jwei  Srmä^tigungen :  toon  ber  3G&fang8ermä$ti* 
gung  be8  «ngewiefenen  unb  ber  6m£fang8ermfid)tigung  be8 
Signatars,  wäbrenb  bie  ©oflmacfrt  a(8  eine  bem  ©etwll* 
mädSrfigten  erteilte  9te$t8macbt  ober  redjtlitfce  Sigenfdjiaft  er« 
Weint,  au8  meldet  per  consequeotias  bie  SefugmS  be« 
©$ulbner8,  an  i&n  ju  leiften,  ber&orgebt. 

©etradtfen  wir  nun  jimädjft  bie  (Srmädfrttgung  be8  9ln* 
gemiefenen,  fo  finben  wir  jte  burdj)  ben  3ufa$  „für  9te<6nung 
be8  Änweifenben"  d^aratteriftert.  Die  3öWung  be8  ange- 
wiefenen  6$ulbner8  gilt  alfo  ni$t  al8  an  ben  ©laubiger  er« 
folgt  ttne  ba8  ber  $aü  wäre,  wenn  ber  äfftgnatar  ©tettoer* 
treter  be8  ©IfiubtgerS  märe  (§  164),  fonbern  at8  an  einen 
Dritten  vorgenommen,  aber  mit  ber  ffiirfung,  ba§  ber  ©djulbner, 
Wa8  er  bem  Dritten  auf  ©runb  ber  Slnweifung  geleiftet  bat, 
bem  ©laubiger  anrennen  fann. 


28)  »ergl.  ötabenwtfc,  ©orttoerjeidjn»,  unb  bie  HnGfüSrnngen 
tan3fa^f  aWWWffifaing,  @.  188,  208  fg.,  neuerbing«  ©iefanb, 
o.  a.  O.  €5.  161  fg.,  beffen  Ausführungen  id)  m<$t  beifthranen  fann:  er 
totH  bie  Grtn&fyigung  be«  §  788  unter  ben  öegriff  ber  ©oflraatft  bringen, 
inbem  er  Vertretung  bnr4  $anbelu  im  eigenen  dornen  juläßt. 
XLVIH.  2.  %.  XIL  2 
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2)a8  bebeutet:  wa8  D  auf  bie  2lnweifung  jafclt,  ifi  ali 
3fo81age  ju  betrauten,  meiere  D  für  ben  A  madjrt,  unb  foü 
in  lefeter  Sinie  ba8  Vermögen  be8  A  belajien.  Diefe  9b« 
wäljung  beffen,  wa8  D  geletjtet  bat,  auf  ba8  Vermögen  be8 
A  erfolgt  wie  oben  erörtert,  wenn  bie  äntoeifung  „auf 
©$ulb"  erteilt  war,  bur$  SWinberung  biefer  <5$u(b  be8  D 
(§  787  I),  fonft  bur$  einen  9tegre§anfpru<|>  be8  D,  na*  2Wa§* 
gäbe  be8  jWifcben  D  unb  A  befte&enben  98e^t8t)er^ältniffe8. 

Darin,  ba§  ber  ÄngeWiefene  „auf  »Meinung"  be8  *Än« 
weifenben  letflet,  jtefot  er  bem  SWanbatar,  negotiorum  gestor 
unb  aüen  anberen  ^erfonen  gleid),  wel<$e  befugt  jtnb,  95er» 
mögenSöerminberungen,  bie  fie  jtdj  felbjl  jufügen,  einem  anberen 
anjuredSmen.  Da8  ^anbeln  auf  töec&nung  eine8  anberen  ijt 
ba8  Äorrelat  ju  bem  allgemeinen,  bie  genannten  unb  anbere 
gäUe  umfpannenben  Segriff  ber  ©efdjäftäfü&rung,  ber  neuer« 
bing8  Don  3f&924)  ausführlich  entwicfelt  worben  \%  3n  bie 
SRei&e  ber  ®efd)äft8fübrer,  bie  mit  ffiiüen  be8  OefcfcäftS&errn 
banbeln,  ift  au*  ber  Sngewiefene  ju  fieüen.  Die  ältere  Xfceorte 
bat  bie  2ln  weifung  al8  3^1ung8  auf  trag  bejeidjnet,  gewi§ 
mit  Unredjt,  benn  bie  9lnweifung  erzeugt  niebt,  wie  ba8  SWanbat, 
eine  $erpflid)tung  jur  3ablung,  e8  entfielt  feine  a.  mand. 
direeta,  wenn  ber  Slngewtefene  bie  Slnweifung  niefct  befolgt, 
aber  bie  SReaftion,  bie  feit  ©alpiuS16)  eingefeftt  bat  ift  ju 
weit  gegangen,  inbem  jie  jebe  Serwanbtföaft  jwifc&en  SRanbat 
unb  SHnweifung  in  SÄbrebe  (teilte  unb  babei  überfab,  ba§  bie 
änweifung  jwar  feine  Verpflichtung,  wofol  aber,  wie  ber  Auf- 
trag, eine  93efugni8  erjeugt,  auf  Äofien  be8  Sfoweifenben 

24)  Gkf*äftöfiu}rung,  0.  7  fg.  Bergt,  au«  ber  früheren  3eit 
meine  Actio  de  in  rem  Teno,  0. 19  fg.  unb  oon  ben  neueren  £e$roüd)ern 
(Srome,  »b.  2  §  252. 

25)  Novation  unb  Delegation,  j.  ©.  0.  49:  „Die  Delegation  alt 
folcfc  b>t  mit  bem  SWanbat  gar  nt$t*  \n  tun."  Siel  mafjDotter  ift  IBinb* 
f^eib,  $anbetten,  §  422. 
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SKufmenbungen,  frier  ßeifhingen  an  ben  »fftgnatar,  oorju* 
nehmen 2e).  2Birb  bie  änweifung  freiwillig  befolgt,  fo  ge* 
fäiefct  ba8,  mie  ba8  ©efefc  in  §  783  jiatuiert,  „auf  JRedmung" 
be8  Slmoeifenben,  b.  t).  ber  Slngeroiefene  frat  (wenn  nicbt  na$ 
ber  pofttioen  JBorförift  be8  §  787  I  Befreiung  oon  einer 
§orberung  be8  2tnroeifenfcen  eintritt),  gegen  biefen  einen 
Megre&anfprucb,  welker  bem  be8  Beauftragten  in  aüen  Stücfen 
entfpredjen  mü§te:  benn  beibe,  SManbatar  unb  Slngeroiefener, 
leiften  auf  SBeranlaffung  be8  A  unb  foüen  bie  junäc^fi  ein* 
tretenbe  ÜRinberung  i^veS  Vermögens  auf  A  abtoaljen  tonnen. 
Die  (£rmä$tigung  be8  2lngeu>iefenen  enthebt  ben  D,  roie  ba8 
SKanbat,  ber  Slotwenbigfeit,  bie  utilitas  feiner  3lu8lage  ju  be* 
Raupten:  er  fann  ficfr,  roie  ber  Beauftragte,  auf  ben  ibm 
gegenüber  erflärten  Söillen  be8  A  berufen. 

2)arum  gab  ber  I  Suttourf  in  §  608  I,  1  bem  an* 
gewiefenen  mit  (Reifet  eine  a.  mand.  contraria  utilis,  „fofern 
nidjt  au8  bem  jttnfcben  ben  ängeroiefenen  unb  bem  Slntoeifen* 
ben  getroffenen  Vereinbarungen  ein  anbereS  ft$  ergibt".  Solche 
Serabrebungen  fönnen  j.  93.  fein:  ba§  A  bie  für  ifrn  oon  D 
aufgelegte  Summe  al8  Darlefrn8oaluta  ober  al8  ©cfcentung 
betrauten  fofl.  Der  iRegrefj  be8  D  i|t  im  erften  gafle  erfefct 
bur#  einen  $)arle&n8anfpru*  (entfprec&enb  93.(9.93.  §  607), 
im  jweiten  ftalle  au8gefcfclof[en  (na*  §  685  I).  2lud)  in  biefen 
Sollen  franbelt  e8  ft$  um  eine  ßeijtung,  welche  D  für  SRecb* 
nung  be8  A  oorntmmt,  b.  \).  um  eine  3lu8lage,  bie  er  für  ifrn 
macfrt,  nur  wirb  ber  normale  6rfafeanfpru$  burcfr  bie  be* 
fonberen  5Re$t8oerbältniffe  jttnföen  A  unb  D  abforbiert. 

Die  IL  jtommiffton  foat,  in  93erfennung  be8  UmftanbeS, 
ba§,  roer  für  SRecfcnung  be8  A  foanbelt,  eo  ipso  fein  ©eföäftS* 
führet  tjt  unb  bie  Slu8lagen  auf  ben  A  abroäljen  (ann  —  ba8 

26)  3fa^r  o.  a.  £>.  @.  199,  220.  öcrgl.  aud)  edjio&manti, 
öuaoemetung,  ©b.  1  @.  294  fg. 

2« 
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unb  nichts  anbereS  bebeuten  ja  bie  in  §  783  aufgenommenen 
SBorte  „für  »edjnung  be8  »nweifenben"  —  ben  ®a$  §  608 1, 1 
be8  I.  Snttt)urfe8  gefhic&en»7)  unb  bamit  ben  Stagewiefenen 
mit  feinem  9tegre§  prinzipiell  auf  ba8  ju  ©runbe  liegenbe  93er« 
bfiltntö  üertüiefen **).  D  mu§  alfo  betteifen,  ba§  tyn  ber  9ln* 
»eifenbe  im  fonfreten  ftafle  in  ber  $at  jur  3a&fang  auf  feine 
9ted>nung  ermächtigte,  tt>a8  na$  §  788  in  abstracto  ber  nor* 
male  Sn&alt  ber  Sfaroeifung  ijt,  ba§  alfo  feine  befonberen  93er* 
abrebungen  vorlagen,  bur$  bie  ber  Regreß  mobifijiert  ober 
auSgefcfcloffen  ift.  Diefe  ©erfötebung  be8  ©tanbpuntte«  bat, 
abgefefcen  t>on  ber  ftrage  ber  99ett>ei8lafl  jur  ftolge,  bafc  bei 
einer  9ntt>eifung  auf  eine  ©cfculb,  bie  in  ber  Jot  nic&t  ejiffiert, 
D  feinen  anbeten  9tegre§  t>at,  a!8  bie  t>on  ber  fortbauernben 
Vereiterung  be8  A  abfoängenbe  cond.  indebiti,  n>a8,  wie 
$lan<f")  mit  SRec&t  beroorfcebt,  unbillig  gegen  ben  D  er* 
föeinen  fann. 


37)  3n  ben  ^rotofoflen  ©.  8480  ift  &n  lefen :  weö  erfdpine  am  wtdj« 
tigften,  bie  Änweifung  in  Ujrer  toaljren  Watnr,  al$  abftratte  ©erbinb* 
ltdjfeit,  )n  erf äffen  unb  bemgenrtß  fynfidjtli*  ü)rer  SBirfangen  auf  tein 
beftimmtet  Ke*t8ber$ftltm9  pt  Derweilen".  2>iefer  ©afc  gebort  meines  (Sv- 
a*ten«  jum  Unric^tigflen,  wa6  Aber  Snweifnng  gefagt  »erben  fann:  beim 
bie  «nwetfnng  rft  al$  fol*e  (bor  ber  Annahme)  leine  ®erbinbti*teit,  bafcer 
an*  (eine  abfrratte  $erbinbli$teit;  bie  erft  bnr*  bie  Annahme  entße$enbe 
Obligation  iß  aflerbing«  abffraft,  (jat  aber  attd)  na*  §  784  mit  bem 
2)ednng«oerlHUtni«  gar  ni*t*  jn  tun.  3)ie  gorberung  beft  ttnwetfung6» 
empfdnger«  au6  bem  ftccept  würbe  ebenfo  abfrrart  bleiben,  wenn  ber  Regreß 
be*  fleceptanten,  wie  e$  ber  erfle  (Entwurf  wollte,  im  ftefefe  al«  *.  m*n- 
dati  atilit  bqetcfytet  Ware. 

«8)  2Ra$gebenb  war  babei  na*  ItaSwei*  ber  $roto(o0e  bit  2>ottrin  be9 
ttei*«geri*t*  (bergt  barüber  ffiinbf*etb,  ^anbeten,  ©b.  3  §  413 
iRote  8a)  unb  bie  Ausführungen  bon  ©enbt,  «nWeifnng«re*t,  @.  108  fg. 

39)  (Sri.  8  ju  §  787.  2>arnm  will  $tan<!  trofc  ber  bon  ber  jtoetten 
Äomraifjion  abfidjtlt*  borgenommenen  @trei*mig  einen  Regreß  an«  ber 
«nweifnng  felbft  gewähren;  ebenfo,  anfier  ben  bon  ifyn  gitterten  (Snbe- 
mannnnb(Eofa(f,att*£ipp-gBinbf*eib,©b.  3®.  761.  dagegen, hn 
€>inne  ber  aweiten  Jtommiffura,  2>ttringer»$a*enburg,  ©b.  3  fj.  434. 
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SBenn  bie  3ablung8ermädimgung  be8  »ngewiefenen,  tote 
wir  gefehlt  fcaben,  jwar  fein  Auftrag  ifl  voo\)l  aber  eine  bem 
Auftrag  fe^r  na^efie^enbe  ®ejiattung,  für  9)ed>nung  be8  2ta* 
tteifenben  eine  3«^ut1fl  5U  leif*en'  fr  ergeben  fu$  barauS  unb 
au9  ben  befonberen  gunttionen,  meiere  bie  auf  ©etD,  fflert* 
papiere  ober  ffiaren  gerichtete  Slntoeifung  be8  §  783  im  93er* 
febr  ju  erfüllen  &at,  gettriffe  ©onberfäfce,  welche  im  fflefefc  fär 
bie  änroeifung  aufgehellt  ftnb  unb  für  ben  (t>erpftt$tenben) 
3afclung8auftrag  nid^t  ober  tt>enigften8  ni$t  obne  meitereS 
gelten: 

1)  Der  fcngenriefene  barf,  flatt  3*&fong  ju  leijien,  3<*fcr 
lung  t>erfpre<fcen ,  bie  fcnweifung  „annehmen"  (§  784)  unb 
bamit  bem  Äntoeifenben  bie  Befugntö  be«  ffliberruf«  entjiefcen 
(§  790).  Seim  3<*t)lung3auftrag  iß  e«  befanntli*  quaestio 
facti,  ob  ber  Beauftragte  ftcfc  biefe  Slbweicfrung  Dom  ©ortlaut 
erlauben  barf80). 

2)  Sbenfo  ifi  e«  beim  3a&tong8auftrag  na*  ben  Um* 
ftänben  ju  beurteilen,  ob  ber  Beauftragte,  flatt  an  ben  X,  auf 
ben  ber  Auftrag  lautet,  an  eine  anbere  i&m  t>on  X  begegnete 
$erfon  jaulen  barf.  gär  bie  Sfaweifung  t)at  ba8  ©efefc  in 
§  782  biefe  $rage  abfiraft  geregelt:  ber  Sngewiefene  barf  an 
ben  Dritten  jafolen  (ober  t>erfpre$en),  »eifern  X  bie  Sin* 
»eifung  mit  einer  fc&riftlic&en  Uebertragung8erflärung  äbergeben 
fyxt,  ti  fei  benn,  ba§  ber  ämoeifenbe  bie  Uebertragung  au8* 
geföloffen  bat. 

3)  Ob  ein  Auftrag,  an  X  ju  jaulen,  mit  bem  lobe  ober 
ber  ®ef$äft8unfäi)igfeit  be8  X  erlitt,  läßt  ftd>  niefct  allgemein 
fagen.  3ebenfaU8  wirb  ber  Beauftragte  gut  tun,  im  Sinne 
üon  §  666  bem  Auftraggeber  ton  biefen  (Sreigniffen  Slnjeige 
ju  machen   unb  beffen  (Sntfötiefmng  abjuwarten.     Dagegen 


80)  Fr.  45  §  4  D.  mand.  17,  1. 
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fofl  nacfc  §  791  bic  Sfoweifung  bur<&  folc^e  (Srcigniffe  in  ber 
$erfon  be3  9lfjtgnatar8  ni$t  erlöfcfcen.  Soweit  bamit  auSge* 
(proben  ijt,  ba§  bie  Steckte  be8  Slfftgnatard  au8  ber  acceptierten 
Snmeifung  befte^en  bleiben,  ifl  biefer  $aragrapfc  unbebenfli$, 
aber  auct)  ganj  felbftoerjtfinblid) ;  benn  e8  fe&lt  an  jebem 
®runbe,  warum  bie  t>on  X  erworbene  ftorberung  bur$  feinen 
lob  ober  gar  feine  ®efd}äftöunfä&igfeü  erlbföen  foüte.  Slber 
ber  §  791,  ber  au«  bem  I.  Entwurf  umoeränbert  in  ba8  ®e- 
fefc  gefommen  ijt,  foüte  na$  9lu8wei8  ber  SWotioe  (6.  567) 
ftcb  inSbefonbere  auf  bie  nic&t  acceptierte  9lnweifung  bejieben. 
3ft  bem  fo,  fo  wäre  weiter  ju  fragen:  an  wen  barf  ber  An* 
gewiefene  leiflen?  Sei  ®efdj>äft8unfä&igfett  be«  »fjignatar« 
natürlich  nur  an  ben  23ormunb,  weil  eine  Ballung  an  ben 
©efc&äftSunfäbigen  felbft  unmdglid)  tft  2Bie  aber,  wenn  ber 
äffignatar  in  ber  ®ef$äft8fä(jigfeit  bef$ränft,  ober  bem  erben 
be8  äfjtgnatarS  bie  Verfügung  über  ben  fta$(aß  burcfc  9tad>* 
lafaermaltung  ober  leflamenWooüfhecfung  entzogen  ift?  Da 
ber  Äffignatar  feine  gorberung  gegen  ben  Ängewiefenen  bat, 
bie  bur$  bie  Stiftung  be«  ängewiefenen  getilgt  wirb,  fo  gehört 
bie  Entgegennahme  ber  3afcfong  ju  ben  9te$t8gefd)äften  be8 
§  107,  bie  bem  befdjränft  ®eföäft8unfä&igen  lebiglt*  Vorteil 
bringen,  unb  ift  nidtf  al8  Verfügung  über  ben  9?a4la§  ju  be« 
trauten  (§  1984,  2211).  SWan  tonnte  bafcer  meinen,  ba§  bie 
ßabiung  an  ben  bef$ränft  geföäftSfäbigen  Äfftgnatar  refp. 
ben  oon  ber  Verfügung  über  ben  9tacbla§  auSgefdjjloffenen 
erben  erfolgen  bürfe.  Slber  bamit  wäre  ber  erfolg,  ben  ber 
änweifcnbe  bur$  bie  Seiflung  be8  Sngewiefenen  im  Vermögen 
be8  afjtgnatare  fcerbeijufübren  wünföt,  oft  niefct  erreicht  J.  33. 
eine  ©$ulb,  bie  ber  fflnweifenbe  an  ben  äfftgnatar  jaulen 
wollte,  niebt  getilgt.  Darum  möchte  id>  annehmen,  ba§  bie 
3afclung  ber  2lnweifung  an  bie  $erfon  ju  erfolgen  ^at,  welker 
bie  Verwaltung  be8  Vermögend  be8  3lfftgnatar8  juftebt.  3eben* 
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falls  aber  fcanbelt  ber  Slngewiefene  oorjicfctiger  unb  mefcr  im 
3nteref[e  be8  Slnmeifenben,  wenn  et  bei  derartigen  abnormen 
Ser^äitnijfen  in  ber  $erfon  beS  9fftgnatart  vorläufig  3<#ung 
unb  Slccept  verweigert  unb  bem  Slnweifenben  bie  üWöglidtfeit 
lä§t,  bie  Slnweifung  ju  wiberrufen. 

fttagt  man  nad>  ben  ©rimben,  bie  ben  (Sefe&geber  be- 
nimmt Ijaben,  bie  3a^Iung8ermäcbtigung  für  biefe  $äüe  ju 
jtatuieren,  in  benen  bodj>  ber  ängewiefene,  wenn  er  ni$t  ju* 
fällig  ben  §  791  fennt,  bie  fdjwerjien  ©ebenfen  tragen  wirb, 
t>on  \i)x  Oebraudp  ju  madjen,  (o  pnbet  man  in  ben  9Wotioen 
brei  (Srwägungen,  oon  benen  meines  6ra$ten8  feine  aber« 
jeugenb  ifi: 

a)  5)a§  bie  3lnweifung  fein  Auftrag  ijt,  ijl  richtig,  aber 
barauS  folgt  ni<$t,  ba§  bei  lob  ober  ®efd)äft3unfäl)igfett  beffen, 
an  ben  gejault  werben  foll,  etwa«  anbereä  gelten  foüte,  atö 
beim  Auftrag. 

b)  Da8  jweite  Argument  ip  bie  Analogie  ber  Offerte, 
welcfee  na*  §  89  be3  I.  Entwurfs  burd)  ben  lob  be8 
Äbreffaten  nicbt  erlösen  foüte.  D&ne  ba§  auf  ben  fflert  biefer 
Analogie  einjugefyen  iß,  erfebigt  jt$  biefeS  Argument  babur$, 
bafe  bie  II.  Äommifjton  bie  fragliche  Seftimmung  be8  §  89 
geftrid)en  fyxt  (oergl.  §  153  S.O.©.  unb  bie  Srläuterung  oon 
<piancf).  3)ie  entfprecfcenbe  Slenberung  beS  §  791,  ber  in 
ber  II.  Äommiffton  leiner  fpcjieflen  ^Beratung  ni$t  unterlegen 
ju  fcaben  fc&eint,  ift  unterblieben81). 

c)  3)a§  e8  ft<$  bei  ber  Sfaweifung  meift  ni*t  um  eine 
©acfce  be8  perf&nlicfcen  SertrauenS,  fonbern  um  rein  oermögen«* 
rec&tlic&e  ßeijiuugen  ^anbelt,  ift  jujugeben ;  aber  ber  3u>e<f ,  ben 
A  verfolgt,  wenn  er  bem  X  eine  Oelbfumme  auf  bem  2Bege 
ber  änweifung  oerföaffen  will,  wirb  burcfc  lob  ober  (SefdjäftS* 


81)  ^rotoMe,  9b.  2  e.  38». 
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unfctyigfeit  be8  X  unb  fogar  bur<&  ©eföräntong  bet  ©cfd^äft«* 
fctyigfeit  vereitelt  ober  wenigflenS  geftört;  ob  j.  93.  A  bem  X 
ba8  Darlehen  ober  bie  ©ctyentung  au*  füt  ben  ftafl  ber  ©eifteS* 
franfyeit  jugebadjjt  bat,  ift  fefrr  jweifelfraft  unb  meine«  (&r- 
a$ten8  in  bcn  meiflen  gäüen  ju  verneinen.  $>a§  bet  Singe* 
wiefene  trofcbem  ba8  ®elb  auSja^len  barf,  fann  n>obl  al8  eine 
Anomalie  be8  ®efe$e8  bejeic&net  werben,  ©ie  wirb  bei  ber 
Seltenheit  ber  ftälle  unb  ber  natürlichen  Vernunft  ber  Parteien 
nid>t  oft  jur  ©eltung  tommen,  unb  fcätte  eine  fo  genaue  33e* 
fpredjung  ni$t  uerbient,  wenn  niefet  in  einem  t>iel  mistigeren, 
aber  oom  ©efefc  niefet  entföiebenen  %aü,  beim  Äontur8  be8 
8lfftgnatar8,  bie  ©abläge  unb  beren  re$t(i$e  ffiürbigung  eine 
ganj  ätmli$e  märe. 

4)  3m  änfcfclufc  an  eine  ©emerfung  in  ben  ^rototoflen 
(»b.  2  ©.  391)  föeint  e8  bie  fcerrftenbe  «Meinung8»)  für 
felbjfterftänblicb  ju  galten,  bag  bie  Slnweifung  burdjj  Äontur« 
be8  *Äfjtgnatar8  nic&t  erlitt  b.  \).  ba§  ber  Slngewiefene  trofc» 
bem  befugt  bleibt  auf  Meinung  be8  Snweifenben  &u  jaulen, 
unb  jwar,  wie  e8  föeint,  an  ben  ÄonfurSoerwalter  be8  SSfjtg* 
natar8.  Da§  eine  foldje  3*Wung  bie  3ntereffen  be8  Än- 
weifenben  oft  föäbigt  unb  faft  immer  gefäforbet,  ift  unbejtreit* 
bar  unb  für  ben  Stngewiefenen  offenft^tli*.  ©oü  man  tym 
wirf  lieb  erlauben,  feine  3<*folung8ermä<$tigung  unter  folgen 
Umftänben  auszuüben?  ffienn  man  ben  Sngewiefenen,  weil  er 
für  Meinung  be8  Slnmeifenben  leifht,  a!8  ©eföäftSfüfcrer  be8 
Slnweifenben  betrachtet  fo  ergibt  ftd)  meines  Sracfcten8  au8 
ber  bona  fides  für  tyn  bie  SJerpflidjtung,  bie  3a&tong  ju 
unterlaufen  unb  bie  Sntfölie§ung  be8  änweifenben  abzuwarten. 
8Üerbing8  ip  biefer  9?e$t8fa&  im  ©efefc  fo  wenig  au8* 
gefproeben,  wie  ba8,  wa8  bie  fcerrföenbe  Meinung  lefort   SCber 

32)  planet  ju  §  791;  $üringer,  @.  433;  <£rome,  §  809 
ftote  22;  Säger,  Ä.O.  §  23  «fom.  20. 
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man  beachte  folgenbe  parallele:  SBenn  bet  ©c&ulbner  D  befugt 
iji,  feine  6$ulb,  ftatt  an  ben  ©laubiger  A,  an  X  ju  ja&len, 
fo  fann  biefe  SefugniS  berufen :  entWeber  auf  einer  ftetS  wiber* 
ruflic&en  9lnweifung  beS  ©laubiger»  ober  auf  einer  wtragS* 
mäjjigen  unb  basier  unwiberruflidjen  Serabrebung  mit  bem 
©laubiger.  Senn  nun  für  lederen  gaü  im  ©emeinen  0)e$t 
unb  ebenfo  im  23.0.33.  mit  Stecht  angenommen  wirb,  ba%  ber 
6<bulbner  an  ben  solutionis  causa  adiectus  nid^t  jaulen  barf, 
falls  in  beffen  $erfon  au§erorbent!i$e  Umfiänbe,  j.  93.  fton- 
furo,  eingetreten  jinb,  bie  ben  3<ibfong8jwed  gefä&rben 88),  fo 
fragt  man  ficb  vergebens,  warum  bie  jeberjeit  wiberruflicfce  2fa* 
weifung  oom  ängewiefenen  mit  äu&erjUr  ©djjärfe  ausgeübt 
werben  barf,  warum  ber  2lngewiefene  bie  fid>  ifcm  unvermutet 
bietenbe  ©elegenbeit,  ben  ©laubiger  ju  fdtfbigen,  ojme  jebeS 
Sebenfen  auSnüfccn  barf.  3$  mcine  Mftx.  ba§  ber  Singe* 
wiefene  bei  ÄonturS  beS  SlfjtgnatarS  Ballung  unb  8ccept  in 
SorauSficbt  beS  aller  2Babrföeinli$feit  nad)  beüorfte&enben 
ffiiberrufS  vorläufig  ju  unterlaffen  fcat.  Stur  wenn  er  in  Un* 
fenntntS  beS  ÄonfurfeS  an  ben  Slfjtgnatar  jafclt  ober  tym  gegen« 
über  aeeeptiert,  fann  er  feine  Stiftung  bem  Slnweifenben  an* 
rennen.  3)a§  bie  ftorberung  auS  bem  Skcept  gültig  ent* 
ftanben  ift,  tro&bem  ber  äffignatar  in  ÄonfurS  war,  ergibt  jie|> 
auS  i&rer  abjhaften  Statur  unb  ibrer  Unab^ängigfeit  t>om 
5)ecfung8*  unb  Salutaroer&ältniS.  Ob  biefe  giorberung,  refp. 
baS  an  ben  äfpgnatar  gejagte  ©elb  in  bie  ÄonturSmaffe  beS 
SlfjtgnatarS  fällt  iß  weiter  unten  ju  unterfuc&en. 

5)  25om  lobe  beS  Slngewiefenen  bleibt  bie  Slnweifung 
unberührt  (§  791),  wetyrenb  ber  Auftrag  burefc  ben  lob  beS 
Beauftragten  im  3weifel  erliföt  (§  673).  Der  ©runb  biefeS 
UnterfdjiebeS  ift  in  jwei  Umftänben  ju  fuefcen:  barin,  ba§  bie 

38)  SergL  ffitnbfdjetb,  $b.  3  §  342  ftote  38,  unb  ^elltoig, 
»ertrage  auf  Seiftang  an  2>rttte,  ©.  m  fg. 
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unfctyigfeit  be8  X  unb  fogar  bur<&  ©efdjjräntung  ber  ©cfc^äftö* 
fäfcigfeit  vereitelt  ober  wemgjienS  geftört;  ob  5.  83.  A  bem  X 
ba8  Darlehen  ober  bie  ©ctyenfung  aud)  fär  ben  goU  ber  (Seifig 
franf&eit  jugeba^t  bat,  ifl  fefcr  zweifelhaft  unb  meine«  <8r* 
a$ten8  in  ben  meifien  gällen  ju  verneinen.  $>a§  ber  2fage* 
wiefene  trofcbem  ba8  ®elb  ausjäten  barf,  fann  wobl  al8  eine 
Anomalie  be8  ®efejje8  bejeid>net  werben,  ©ie  wirb  bei  bei 
Seltenheit  ber  gä(le  unb  ber  natürlichen  Vernunft  ber  Parteien 
nic^t  oft  jur  ©eltung  tommen,  unb  ^ätte  eine  fo  genaue  33e* 
fpre^ung  nid^t  oerbient,  wenn  niefct  in  einem  toiel  wichtigeren, 
aber  Dom  ©efefc  niefct  entföiebenen  gaU,  beim  ÄonfutS  be8 
2lfjtgnatar8,  bie  Sachlage  unb  beren  re$t(i$e  ffiürbigung  eine 
ganj  ä&nlicfce  wäre. 

4)  3m  9lnfc$lu§  an  eine  ©emerfung  in  ben  ^rotofoücn 
(»b.  2  6.  391)  föeint  e8  bie  frerrfdjenbe  «Meinung82)  für 
felbjfterftänblicb  ju  galten,  ba§  bie  Slnweifung  bur$  Äontur8 
be8  8lfjtgnatar8  ni$t  erlitt,  b.  \).  ba§  ber  Slngewiefene  tro^* 
bem  befugt  bleibt  auf  Meinung  be8  Slnweifenben  ju  jafclen, 
unb  jwar,  wie  e8  föeint,  an  ben  Äonfur8oerwalter  be8  SHffig« 
natarS.  3)a§  eine  foldje  3at)hing  bie  3ntereffen  beä  An* 
weifenben  oft  föäbigt  unb  faft  immer  gefä&rbet,  ift  unbejlreit« 
bar  unb  für  ben  Sngewiefenen  offenjt$tltcb.  60Ö  man  ifcm 
wirflieb  erlauben,  feine  3afotong8ermä$tigung  unter  folgen 
Umflänben  auszuüben?  Senn  man  ben  Sngewiefenen,  weil  er 
für  Meinung  be8  Slnweifenben  leiftet,  als  ©eföäftSfüfcrer  be8 
änweifenben  betrachtet  fo  ergibt  ft<b  meine8  Sracfctenä  au8 
ber  bona  fides  für  ifon  bie  Verpflichtung,  bie  3a&tang  ju 
unterlagen  unb  bie  Sntfölie§ung  be8  Slnweifenben  abzuwarten. 
Slüerbing8  iji  biefer  9)e$t8fa$  im  ®efe$  fo  wenig  au8* 
gefproeben,  wie  ba«,  wa8  bie  tjertföenbe  Meinung  lefort.   aber 

32)  $land  ju  §  791;  $firinger,  @.  433;  dxomt,  %  809 
ftote  22;  Sag  er,  «.©.  §  83  «um.  20. 
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man  beachte  folgenbe  parallele :  SBenn  ber  ©djulbner  D  befugt 
ift,  feine  6d)ulb,  jiatt  an  ben  ©laubiger  A,  an  X  ju  jafclen, 
fo  fann  biefe  83efugni8  berufen :  entweber  auf  einet  jtet8  wiber* 
ruflie|>en  9lnweifung  be8  ©laubiger»  obet  auf  einet  t>ertrag8* 
mä§igen  unb  bafcer  unwiberruflidjen  SSerabrebung  mit  bem 
©laubiger.  SBenn  nun  für  lederen  %aü  im  ©emeinen  9te$t 
unb  ebenfo  im  53.®.©.  mit  9te$t  angenommen  wirb,  baß  ber 
<Sd)ulbner  an  ben  solutionis  causa  adiectus  nid^t  jaulen  barf, 
fa(18  in  beffen  $erfon  aufcerorbentlicfce  Umjtfinbe,  j.  93.  Äon* 
für*,  eingetteten  flnb,  bie  ben  3ot>tang8jtt>ed  gefäfcrben88),  fo 
fragt  man  fid)  oergebenS,  warum  bie  jeberjeit  roiberruflicbe  2ln* 
weifung  oom  8ngewiefenen  mit  äu§erfier  Scharfe  ausgeübt 
werben  barf,  warum  ber  ängewiefene  bie  ftd^  ifcm  unvermutet 
bietenbe  ©elegenbeit,  ben  ©laubiger  $u  fcbäbigen,  oljne  jebe8 
©ebenfen  auSnüfccn  barf.  3$  meine  ^o^er,  ba§  ber  2lnge* 
wiefene  bei  ÄonlurS  be8  äfjtgnatarS  Ballung  unb  Ättept  in 
SorauSfwftt  be8  aller  2Ba&rföeinli(feteit  nad>  bet>orjtefrenben 
2Biberruf8  vorläufig  ju  unterlagen  fcat.  3lur  wenn  er  in  Un« 
fenntniS  be8  ÄonturfcS  an  ben  Slfjtgnatar  jafclt  ober  i&m  gegen« 
über  acteptiert,  fann  er  feine  ßeipung  bem  Snweifenben  an* 
rennen.  2>a§  bie  gorberung  au8  bem  Skcept  gültig  ent* 
ftanben  iji,  trofcbem  ber  SlfRgnatar  in  ÄonturS  war,  ergibt  jt<& 
au8  i|>tet  abjfraften  9latur  unb  iljrer  Unab^ängigteit  t>om 
2>e<fung8«  unb  93alutart>erfcältni8.  Ob  biefe  gorberung,  refp. 
ba8  an  ben  SlfHgnatar  gejagte  ©elb  in  bie  ÄonfurSmajfe  be8 
SffignatarS  fällt  iji  weiter  unten  ju  unterfudjen. 

5)  Som  2obe  be8  Bngewiefenen  bleibt  bie  Hnweifung 
unberührt  (§  791),  wäfcrenb  ber  Stuftrag  bur$  ben  lob  be8 
Beauftragten  im  äweifel  erlifcfct  (§  673).  Der  ©runb  biefeS 
UnterfdjiebeS  ift  in  jwei  Umftänben  ju  fu$en:  barin,  ba§  bie 

83)  SergL  ©inbf*eib,  $b.  *  §  842  ftote  38,  unb  $etlh)tg, 
Verträge  auf  geifhing  an  ©ritte,  ©.  198  fg. 
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©efcbdftSfü&rung  bei  ber  Anweifung  oermöge  ibre8  (Segen* 
ftanbe8  (Ballung  wn  ©elb  k.)  fein  befonbere8  Vertrauen  gu 
ben  perfönlicfcen  (Sigenfdjaften  be8  Angewiefenen  uorau8fefct, 
unb  barin,  ba§  ber  Angewiefene,  wie  feine  6rben,  gur  3<*Wung 
nur  berechtigt  nic^t  t>erpfli$tet  ftnb,  wetyrenb  ba8  ©efefc  bie 
©rben  be8  9Manbatar8  mit  gutem  ©runbe  nidjt  über  ba8  2Wa§ 
be8  §  673  ^inau«  mit  «Pflidjten  befaften  wollte. 

6)  S)er  Auftrag  erlifdjt  im  3weifel  ntc^t  burd)  lob  ober 
®ef$äft8unfä&igfeit  be8  Auftraggeber«  (§  672).  2)a8felbe  gilt 
für  lob  ober  ©ef*äft8unfäl)igfeit  be8  Anweifenben  (§  791). 
3n  beiben  fällen  tann  ßrbe  ober  Bormunb  ben  ffiiberruf  au8- 
äben.  Dagegen  befiimmt  A.D.  §  23,  bag  ber  Auftrag  butefc 
ben  Äonturö  be8  Auftraggeber«  erlitt:  bie  Äonfur8maffe 
foO  nidjt  affigiert  »erben  burefy  ©efc&äfte,  bie  Jemanb  auf 
töedmung  be8  ®emeinf#ulbner8  fü&rt.  Da8felbe  mu§  meine8 
<8ra<fcten8  für  bie  Anweifung  gelten,  ba  ber  Angewiefene  a(8 
®efcbäft8füt)rer  be8  Anweifenben  auf  beffen  Meinung  banbclt, 
wenn  au$  mcfct  fraft  23etpflid)tung,  fo  bod)  fraft  ®eftattung. 
A.D.  §  23  fpridjt  gwar  nur  oon  bem  gaü,  ba§  jemanb  burefr 
»ertrag  —  Auftrag.  S)tenjh>ertrag,  SBerfoertrag  —  gur  ©e* 
f$äft8füi)rung  für  ben  ©emeinföulbner  t>erpf listet  war; 
aber  ber  ©runb,  warum  ba8  ©efefc  biefe  9tedrt8üerbältnifie 
bunfc  bie  Jtonfur8eröffnung  untergeben  lä§t,  ijt  offenbar  niebt 
barin  gu  fueben,  ba§  ber  Beauftragte  *c.  oon  feinen  JJerpjiicb* 
tungen  (befreit  werben  folle,  fonbern  barin,  ba§  bie  StonfurS* 
majfe  ni#t  burdj  ^anblungen  Dritter  belaftet  werben  foü, 
wel#e  Iraft  einer  oom  ©emeinfdjulbner  oor  Äonfur8eröffnung 
erteilten  Erlaubnis  auf  fein  Vermögen  gurücfwirfen.  ©o  wenig 
ber  ©emeinfcbulbner  felbft  bur$  feine  £anblungen  bie  Äontur8* 
maffe  affigieren  barf  (A.D.  §  7),  fo  wenig  follen  e8  bie  $er* 
fonen  tun  tonnen,  welche,  auf  feine  9ie$nung  Ijanbelnb,  gu* 
näcbft  ibr  eigenes  Vermögen  minbern,  gugleicfo  aber  bie  ßonfur8* 
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maffe  mit  einem  9tegre§anfpru$  belajlen  würben.  Darum  fcbeint 
e«  mir  geboten,  ben  §  23  A.D.  auf  Die  3a!>lung*ermäd)tigung 
be«  2lngewiefenen  analog  anjuwenben;  ebenfo  aber  au*  ben 
in  biefem  Paragraphen  gitterten  §  674  SB.©.©,:  folange 
ber  Sngewiefene  bie  (Eröffnung  be8  Äonturfe«  niifct  fennt  ober 
tennen  mu§,  befielt  bie  bem  Auftrag  entfpredjenbe  Srmädj* 
tiflung  ju  feinen  ©unften  weiter,  b.  b.  er  erwirbt  einen  ftegrefc 
anfpruefc  (ber  aflerbing»  na$  A.D.  §  27  nur  als  Äonfur*. 
forberung  geitenb  gema&t  werben  fann)  unb  wirb,  wenn  bie 
Staweifung  auf  ©$ulb  erteilt  war,  na$  SWafjgabe  oon  A.D. 
§  8  t>on  feiner  ©djulb  befreit.  Der  ßöblung  in  Unfenntni« 
ber  ÄonturSeröffnung  mu§  aber  bie  «nna&me  ber  änweifung 
in  UnfenntniS  ber  Äonturäerdffnung  gieic&jtefcen :  benn  ber  an* 
gewiefene  war  ermächtigt,  wie  bureb  3a&fong  feto  Vermögen 
für  ffletfcnung  be8  änweifenben  ju  toerminbem,  fo  burd>  SHccept 
fein  Vermögen  fär  {Rechnung  beä  »nweifenben  $u  beiaften.  (Sr 
bat  baber  für  ben  ftall,  ba%  er  auf  bie  angenommene  SSn* 
weifung  jafolt,  arg.  §  674  JRegrefj  refp.  Sefreiung  von  feiner 
©$ulb  gegenüber  ber  ÄonfurSmaffe  erworben.  3um  felben 
Stefultat  fommen  ©euffert,  ÄonfurSprojefc,  ©.  174  State  7 
unb  3)üringer*£ad)enburg,  93b.  2  ©.  432,  fowie 
3äger,  ÄonfurSorbnung,  ber  aüerbing«  ju  §  23  in  Kote  16  fg. 
bie  twfle  Unab&ängigfeit  ber  SHnweifung  oom  Äonfurfe  be8  Sin* 
Weifenben  k\)xt,  jebod)  in  {Rote  3  fg.  ju  §  8  bei  Staweifung 
auf  ©<$ulb  bem  Sngewiefenen  bie  Sejafclung  refp.  annähme 
bei  Staweifung  mit  SBirfung  gegen  bie  Äonturömaffe  be8  2ln- 
Weifenben  nur  fo  lange  geftattet,  atö  er  bie  Äonturöeröffnung 
nid>t  fennt.  Äonfequenter  atö  Jäger  folgert  ©taub, 
9nm.  15  ju  £.©.23.  §  363,  au8  ber  Annahme,  ba§  bie  Sin* 
weifung  ben  9ie$t8fäfcen  be8  Auftrage«  ni$t  unterliegt:  „S)er 
Sfftgnat  fann  trojj  ber  ÄonfurSerSffnung  aber  ben  Slnweifenben 
bie  Staweifung  aeeeptieren  unb  honorieren,  au$  wenn  er  oon 
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ber  Äonfur8eröffnung  Kenntnis  |>at."  Senn  ©taub  bamit 
fagen  will,  ba§  au«  einer  unter  tiefen  Umflänben  twgenom* 
menen  83eja&lung  ber  Sfotoeifung  bei  9ntt>eifung  auf  @d)uU> 
t>ofle  Befreiung  be8  9ngeu>iefenen,  bei  Snmeifung  auf 
Ärebit  ein  SRegrefcanfprud)  gegen  bie  ÄonturSmafie  be8  &n* 
»eifenben  entfte&t,  fo  föeint  mir  ba8  Stefultat  au8  ben  oben 
angegebenen  ©rünben,  wenn  ni$t  gegen  ben  SBortlaut  fo  gegen 
ben  ©inn  oon  ÄJD.  §  8  refp.  §  23  unb  27  ju  t>erflo§em 

5.  Die  (Smpfang8ermäd)tigung  be8  ÄffignatarS. 

Der  ftfftgnatar  ifl  befugt  bie  Seifhing  be8  Hngewiefenen 
ju  ergeben.  Diefe  93efugni8  ifl,  wie  oben  bargelegt  feine  itoü* 
ma*t.  Da8  ©efefc  (§  783)  ^ebt  biefen  Unterföieb  &ert>or, 
intern  e8  oon  Srljebung  ber  ßeiflung  im  eigenen  tarnen 
(priest,  wetyrenb  ©teüoertretung  unb  33oUma$t  £anbein  in 
frembem  tarnen  t>orau8fejjen  (§  164).  2ßa8  ber  ?Inge»iefene 
jaljlt  bat  er  für  ben  äntoeifenben  ausgelegt  aber  eben  be8* 
balb  fann  e8  nid^t  a!8  an  biefen  geleiflet  gelten.  Dem  ent* 
fpri$t  e8,  ba§  bie  2lnna&me  ber  2ln»eifung  ben  Sngemiefenen 
jum  ©djulbner  nidpt  be8  SÄnweifenben,  fonbern  be8  Äfjtgnatar« 
ma$t. 

Die  ©rmädjtigung  be8  SifftgnatarS  ifl  aber  au$  fein 
Stuftrag,  fein  Jnfaffomanbat.  Denn  bie  äntoeifung  al8  foltfce 
oerpflicbtet  ben  äfftgnatar  ni$t  jur  (Srfoebung  ber  Stiftung, 
fowenig  nrie  ben  ängemiefenen  jur  ^Bewirtung  ber  3*blung. 
8lUerbing8  fann  bie  8lmoeifung  jum  %md  eineS  3nfaffoauf- 
trageS  erteilt  fein,  fo  wie  fte  auf  ber  anberen  ©ette  mit  einem 
3afclung8auftrag  oerbunben  fein  fann,  aber  ba8  ifl  befanntli$ 
gewöfonlid)  ni$t  ber  $afl,  oielme&r  Dient  bie  Slnweifung  meiflenS 
baju,  bem  2lfftgnatar  solvendi,  credendi,  donandi  causa  eine 
©eibfumme  ju  oerföaffen.  ftur  au8  9tü<fft<&ten  ber  bona 
fides  \)at  ba8  ©efefc  in  §  789  bem  »ffignatar  »njeigepflicfrten 
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auferlegt  bamit  ber  Bnweifenbe,  ber  in  ber  Siegel  ©runb  bat, 
auf  bie  ©nlöfung  ber  änweifung  ju  rennen,  feinen  ©c&aben 
leibe"). 

ffienn  nun  bie  Srmädjtigung  be8  ÄffignatarS  feine  83er* 
pfLid^tung  für  ifrn  begrünbete,  bie  Seifhing  entgegenjunebmen, 
fo  liegt  e8  na&e,  t>on  einer  ©efugniä  jur  (Erhebung  ber  Seifhing 
ju  fpre$en.  über  au$  bamit  wäre,  wie  mir  fc&eint,  bie  (Er* 
mädjtigung  be8  Slfftgnatar8  nic^t  jutreffenb  $arafterifiert. 
SDenn  wenn  mir  D  Ballung  ober  ein  ©erfprecfcen  anbietet  fo 
bebarf  ii)  bo<$  feinet  anbeten  (Erlaubnis,  um  ba8  ©elb  ober 
ba8  SSerfpredjen  entgegenjunebmen.  Die  befonbere  SBirtung 
ber  (Ermäßigung  ift  üielmetyr  barin  ju  fuc&en,  ba§,  wa8  ber 
»ffignatar  toom  Ängewiefenen  erhält,  al8  eine  Sumenbung  be8 
Slnweifenben  ju  gelten  Jjat:  oermdge  ber  3<tblung8ermä$tigung 
latyt  ber  Slngewiefene  für  Meinung  be8  3taweifenben,  Der« 
mftge  ber  <Empfang8ermä#tigung  erwirbt  ber  Slfltgnatar  üon 
bem  »nweifenben;  bie  causa  feine«  (Erwerbes,  bie  fonft  in 
feinem  95er&ältni8  jum  Ängewiefenen  ju  fu#en  wäre,  ift,  weil 
er  oom  änweifenben  jum  Smpfang  ermächtigt  ift,  jwifdjen 
biefem  unb  it)m  gelegen.  S)ie  3a^(ung9erm&(^tigung  allein, 
o&ne  (SmpfangSermädtfigung,  würbe  biefe  Sßiifung  niefct  foaben : 
wenn  j.  93.  A  ben  D  ermäßigt,  auf  feine  Meinung  an  X 
100  üRart  ju  jaulen,  ofone,  wie  bei  ber  3lnweifung,  ben  X  jur 
(Empfangnahme  ju  ermäßigen,  fo  märe  X  jwar  felbfioerjiänb* 
li$  befugt,  ba8  ©elb  ju  empfangen,  ba8  if?m  D  freiwillig  an* 
bietet,  aber  bie  biefen  (Erwerb  reßfertigenbe  causa  wäre 
jwiföen  D  unb  X  ju  fußn:  c8  fäme  barauf  an,  ob  D  ba8 
©elb  credendi  ober  donandi  causa  gegeben  bat,  eoentuell 
tonnte  D  in  (Ermangelung  einer  causa  ba8  ©elb  jurücf* 
verlangen.     Stur  bie  (Empfangsermäßigung  beS  9lfjtgnatar8 


84)  Bergt,  barflber  ntuerbtngg  ©telanb,  a.  a.  O.  ©.  211  fg. 
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X  ermöglicht  e8,  ba§  bie  3^Wung  be8  D  an  i&n  obne  jebe 
causa  jwiföen  tt)ncn  wirffam  ju  fianbe  fommt,  weil  für  bie 
erhaltene  ßeijiung  burcb  bie  Srmädtfigung  Äaufalbejie&ungen 
jwiföen  X  unb  bem  Hnweifenben  A  &ergefieüt  werben. 

5Do§  bie  (Srmädijtigung  bem  Äffignatat  feine  {Redete  gegen 
ben  Slngewiefenen  wrletyt,  ergibt  jt$  unbejhittenermafcen  au8 
ber  Struftur  ber  änmeifung.  Der  Slffignatar  fann  mit  grö&erer 
ober  geringerer  ©idjjerfceit  barauf  rennen,  ba§  bie  Snweifung 
honoriert  wirb,  unb  biefe  Erwartung,  bie  einen  bebeutenben 
tatia$ü$en  ffiert  t)aben  fann,  \)at  er  bem  Slnweifenben  ju  Der* 
banfen,  wie  er  au*  bie  Seifhmg,  wenn  er  fte  erhält,  oermftge 
ber  Smpfang8ermäe|>tigung  al8  3u»enbung  be8  Slnweifenben 
ju  betrauten  bat,  aber  biefe  (Srwartung  bleibt  fo  lange  ni$t 
gejault  ober  acceptiert  iß,  eine  spes  acquirendi,  abhängig  t>on 
jwei  Momenten:  oon  bem  guten  Sillen  be8  SÄngewiefenen 
(§  787)  unb  um  bem  ftortbefianb  ber  3ö&lung8ermä<$tigung ; 
wirb  Untere  wiberrufen  (§  790),  fo  fann  e8  nur  bur$  ein 
ßerfeben  be8  SHngewiefenen  gefcfce&en,  ba§  bie  9lnweifung  be» 
gatyt  wirb8*). 

3Hlerbing8  fann  bie  Hnweifung  abgetreten  werben  (§  7921), 
unb  barau8  entfielt  auf  ben  erften  Sölicf  ber  ©cbein,  al8  fei 


85)  3a$lt  D  (and  £exfe$eti)  auf  eine  Stameifung  be«  A,  bie  $m 
gegenüber  nriberrnfen  ift,  fo  ift  er  nid)t  ermäßigt,  feine  3flWunß  al«  für 
Äedjnnng  be«  A  vorgenommen  biefem  anjnretfcnen.  Eber  wenn  bie  An* 
roeifnng  ni<$t  au$  *em  X  gegenübet  nriberrnfen  ift,  begebt  feine  (Smpfangt* 
erm&tytgung  fort,  ma«  jnr  golge  fyat,  bajj  X  bie  Stiftung  be«  D  nur  nodj 
al«  3«»enbnug  be«  A  betrauten  tann.  St  Ijat  alfo  ba«  (Selb  nidjt  sine 
c«qm  erhalten  nnb  ifl  bafcer  einet  cond.  sine  causa  be«  D  ni$t  an«gefefet 
(lote  ba«  ber  gatt  wäre,  wenn  aud)  tym  gegenüber  bie  ttntoeifung  mtber« 
rufen  märe  ober  wenn  er  eine  gültige  (Smpfangfermfigtigung  Don  a  nie 
erhalten  (jätte).  D  fann  ftä)  öielme&r  nur  an  a  Ratten,  ben  er  üibireft 
baburdj  berei^ert  Ijat,  bog  feine  3aW««g  «t  X  al«  3utoenbung  be«  A  an 
X  ;u  gelten  $at  nnb  be«megen  bem  A  in  irgenb  einer  ffieife  ju  ©ntc 
fommt. 
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bie  Slnroeifung  ein  {Re*t  be8  »ntteifungSempfänger« 86)  ober 
»enigjfcn8,  tote  bie  SBoUmacfct,  eine  re$tlicbe  ftä&igfeit,  bie 
auf  einen  anberen  übertragen  »erben  fann.  Slber  bie  Abtretung 
ber  Sfotoeifung  oon  X  an  Y  bebeutet  meine«  <£ra$ten3  nur, 
bafe  ber  Slngetoiefene  D,  wie  oben  ©.  21  gefaßt,  befugt  ijt, 
auf  Meinung  be«  A  m$t  nur  an  ben  in  ber  ämoeifung  ge* 
nannten  X,  fonbern  aucb  an  einen  anberen,  Y,  }u  leijfcn, 
welker  bie  Stott>ei|ung  bur<b  eine  in  ©djmftform  mit  X  ge* 
troffene  Vereinbarung  erbalten  bat.  Damit  bot  X  bem  Y 
biefelbe  tatfä<bli(be,  oom  ©iberruf  be«  A  unb  üom  guten 
ffiitten  be8  D  abbängige,  Sroerbämöglicbfeu  oerfc&ajft,  bie  er 
felbft  bem  A  üerbanfte 87). 

3)a  nun  bie  änweifung  für  X  wie  für  Y  eine  2lu3jt$t 
auf  8ermögen8ern>erb,  aber  no<b  feinen  SermögenSbeftanbteil 
barfieflt,  fo  föeint  e8  mir  fe&r  zweifelhaft,  ob  man  mit  Dem* 
bürg88)  annebmen  barf,  bafc  bie  Äntoeifung,  beoor  jie  acteptiert 
ift,  oon  ben  ©laubigem  be8  2lfjtgnatar8  gepfänbet  werben 
fann.     Sä  fann    ftcb  nur  um  bie  5$fänbung  ber  fünftigen 

86)  atterbing«  fagen  bie  ^rotofofle,  8b.  2  ©.  390  311m  §  792  „t* 
tomme  roefentliä)  barauf  an,  im  ©efefc  au«)uft>red)en,  baß  bie  Stellung  be« 
ttawetfnng«empfänger«  al«  ein  im  ©inne  be«  §  413  ©. @.©.  übertragbare* 
ftecfy  anjufcfjen  fei".  Aber  biefer  »bfldjt  ber  Äommifflon  ift,  wenn  man 
mit  bem  ©orte  „9ted)t"  einen  rrgenbrnie  befthnmten  ©egriff  »erbinben  unb 
nid)t  jebe  äRdgtictfeit  eine«  (Srfterbet  al«  „tteflt"  bejeidjnen  toiU,  im  (Be- 
tete nidjt  oenotrtfidjt,  folange  ber  für  ben  Rnroetfungtempfanger  in  «mV 
Mt  föenbe  örroerb  öom  freien  ffiittcn  be«  «nmeifenben  (§  790)  unb  be« 
ftngcnriefcnen  (§  787)  abfängt. 

87)  $te  Jtaufatbqiefyutgen  jmifcjen  A  nnb  X  bleiben  tum  ber  ffieiter- 
gäbe  ber  Knroeifnng  oon  X  an  T  unberührt,  unb  T  tritt  in  (eine  Begebung 
*n  a  :  gafyt  ber  «ngenriefene  D,  fo  gilt  bie  gejagte  ©uimne  ni$t  al« 
Seiflung  be«  A  an  T,  fonbern  al«  Seifhing  be«  A  an  X  nnb  jngteidj  al« 
Stiftung  oon  X  an  Y;  jeber  biefer  beiben  3nmenbnngen  ^at  tyre  eigene 
causa. 

88)  ©a)utboa$aitmffe,  «b.  2  @.  218.  (Sbenfo  3*«er,  «nm.  20 
ju  Ä.O.  §  28  ($enn  3uge§örigteit  jur  $onfar«maffe  fefet  no$  ÄJD.  §  l 
$fftnbbar!eit  oorou«),  nnb  fcrome,  §  30«  ftote  5. 
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$orberungw)  au8  bem  2Ucept  fcanbefa,  meldte  arg.  <£.$£>. 
§  829  burdj  3ußeQunß  an  ben  Hngennefenen  al8  an  ben 
fünftigen  ©c&utbner  ju  bewürfen  tt)äre.  Die  2lntt>eifung8* 
urfunbe  fönnte  jt$  ber  $fänbung8gläubiger  arg.  (L$.D 
§  836 III  wföaffen.  aber  ein  fol$e8  Sorge&en  ift  wenig 
au8ft(fct8t>ofl,  ba  ber  $Pfänbung8gtöubiger  mit  ber  na&eliegenben 
2Mögü(fcteit  rennen  mu§,  ba§  ber  9fogennefene  ba8  äeeept 
oemoeigert40). 

Da  bie  2lntt>eifung  fein  5Berm5gen8ftücf,  fonbern  nur  eine 
3lu8fu&t  auf  (Sroerb  oon  93erm5gen  ifl,  fo  fann  jte  nid^t  jur 
Äonfurömaffe  be8  2lfugnatar8  gehören  (A.D.  §  1),  fo  wenig 
wie  anbete  <5rtt>erb8au8jtcbten  be8  @emeinfdj>ulbner8,  j.  93.  eine 
an  i&n  geftellte  t>erbinblt$e  SertragSofferte 41).  Anbeter  Sin* 
jt$t  jtnb  bie  ^rototoUe42)  unb  im  Slnfc&luft  an  fte  bie  meiften 
Autoren48);  jum  Seit  unter  ^Berufung  barauf,  bajj  bie  9ln» 
weifung  „je  naefe  Umftänben  me&r  ober  minber  erheblichen 
©ermögenSroert  bat"44)  unb  ba&er  a!8  95ermögen8bepanbteit 

89)  Ucber  bie  2Rogli<$feit  ber  $ffinbung  tflnftiger  gorberungen  »ergl. 
3)eutfd)e  3urifienjeitung  1904,  @.  400  unb  431. 

40)  dagegen  fann  ber  Gläubiger  be8  X  felBfh>er|Uhxbti<b  eine  ettoa 
öorfymbene  gorberung  be«  X  gegen  a  pffinben,  j.  ©.  bie  gorberung,  ju 
beren  Bejahung  bie  tfotoeifung  bem  X  erteilt  werben  iß. 

41)  Säger,  Ä.O.  S  *  *nm.  8*.  <£rome,  o.  a.  O.  Kote  3  wifl 
bie  nutft  aeeeptierte  Snioetfung  na$  Analogie  ber  bebingten  gorberungen 
beljanbeln,  roeldp  anertanntermafsen  ber  $fanbung  unterliegen  unb  jur 
äonturtmaffe  gehören.  SHefe  Analogie  trifft  meine«  öracfcten«  nidjt  ju: 
bei  bebingter  gorberung  ifl  ber  ©(fculoner  gebnnben,  bei  ber  ttnmeifung 
bagegen  tyingt  bie  34lung  »om  freien  Sitten  be$  Sngenriefenen  ab;  bie 
Sn&eifuug  tonnte  basier  nur  mit  einer  gorberung  verglichen  »erben,  bie 
öon  ber  Sebingung  si  debitor  voluerit  abgingt.  (Shte  in  biefer  ©eifung 
bebingte  gorberung  bflrfte  aber  bo$  moljl  ein  ungeeignete«  Objett  ber 
$fanbuug  fein  unb  nidjt  jur  äonturtmaffe  gehören. 

42)  93b.  2  @.  890. 

48) ).  8.  3äger,  A.D.  §  28  Stent.  20;  S)ttringer,  6.  488, 
(Erome,  §  808  Kote  5. 

44)  2>ernburg,  ©^utbüer&ältniffe,  9b.  2  6.  219. 
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anjufe&en  ijt  aber  bei  33ermdgen8»ert  ber  ntc^t  acceptierten 
amoeifung  ijt  nad>  bem,  tt>a3  oben  ©.  30  ausgeführt  mürbe,  ein 
fe&r  problematifcfcer :  ber  angemiefene  wirb,  wenn  er  00m  Äon- 
furS  »ei§,  ©ebenten  tragen,  bie  3lnnoeifung  ju  honorieren, 
toeil  er  bamit  in  ber  Siegel  gegen  feine  $fli$ten  gegenüber 
bem  änweifenben  oerjtdfjt,  unb  barum  ijt  e8  audj  fe&r  jtoeifel« 
Ijaft,  ob  e8  bem  JtonfurSoermalter,  worauf  bie  $rotofo(le  be* 
fonberS  tyitmeifen,  gelingt,  bie  amoeifung  bureb  9Serdu§erung 
ju  oermerten;  benn  e8  »irb  fidj  fdjroerlicfc  jemanb  ftnben, 
ber  eine  fo  unji$ere  6rmerb8au8ft(fct  mit  barem  (Selbe  bejaht. 
2lber  felbjt  wenn  man  oon  ber  faftifcfcen  Unoerroertbarfeit  ber 
amoeifung  abfte&t,  fo  fann  bie  anroetfung  au8  re^tütyn 
©rünben  ntdjt  jum  Vermögen  be8  ©cfculbnerS  gejäblt  werben : 
benn  ba8  Vermögen  bejle&t,  »enn  man  ben  ©egriff  jurtfitfefc 
unb  niefct  nationalöfonomifö  faßt,  au8  {Rekten  unb  nid^t  au8 
<Sr»erb8mögli(fcfeiten.  Die  ftonfur8majfe  bat  alfo  mit  ber  an« 
meifung  m$t8  ju  tun,  bafür  bot  fte,  wenn  bie  amoeifung 
jablung8balber  erteilt  war,  bie  Snfprüc&e  au8  bem  Valuta* 
DerbältniS. 

Die  amoeifung  oerbleibt  alfo  bem  ©emeinföulbner;  fte 
ijt  für  i&n  in  ber  Siegel  toertlo8,  ba  ber  angenoiefene  3aWung 
unb  aeeept  oerroeigern  nrirb.  aber  e8  fann  gegeben,  ba§ 
ber  angemiefene,  in  Unfenntni8  be8  tfonfurfe8,  jablt  refp. 
aeeeptiert.  6r  fann  bann,  nrie  oben  ©.  27  gefagt,  feine 
Stiftung  bem  amoeifenben  anrennen.  3ft  &  nun  ntcfct  un* 
billig,  wenn  unter  folgen  Umjtänben  ba8  (Selb  refp.  bie  gorbe* 
rung  au8  bem  aeeept  in  ba8  fonfurSfreie  SBermögen  be8  affig* 
natar8  fällt?  Um  biefeS  iRefultat  ju  oermeiben,  will  bie 
fccrrfcbenbe  Meinung  ber  nidjt  ateeptierten  amoeifung  ben 
G^arafter  eine8  93ermögen8recbt8  oinbijieren.  3$  glaube,  man 
mu§,  t\)z  man  ftdj  oon  unbejtimmten  ©tüigfeit8gefü&len  leiten 
lafct,  ba8  SBalutaoerfcältniS  nät)er  in8  äuge  ju  fajfen :  mar  bie 

xlvhi,  2.  3.  xn.  « 
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2lnweifung  donandi  causa  erteilt  fo  fd^etnt  e8  mit  ber  ©runb* 
ibee  be8  §  1  A.D.  ooflfommen  ju  entft>re$en,  ba§  bei  Oemein- 
föulbner  eine  ©$entung,  bie  iljm  na$  ber  ftonfur8eröffnung 
jufäflt,  für  firf)  erwirbt.  Gbenfo  bei  causa  credendi:  benn 
ba  ber  3lnweifenbe  burdj  ba8  na$  ber  ÄonturSeröffnung  er* 
teilte  3)arlefcen  jweifelloS  nity  ftonfur8g(äubiger  wirb,  fo  wäre 
e8  t)ö$ft  unbillig,  wenn,  wie  bie  fyerrföenbe  Sefcre  annimmt 
bie  Valuta  fetneS  Darlehens  in  bie  ÄonturSmaffe  fiele.  3roetfeU 
^>aft  tonnte  nur  ber  allerbingS  ^äufigfie  gafl  fein,  ba§  bie 
3lnweifung  solvendi  causa  erteilt  ift  aber  au<$  t>ier  föeinen 
mir  bie  SRefultate  meiner  Slnftcfot  bur$au8  angewiesen  ju  fein : 
|>at  ber  SKngewiefene  gejablt  fo  ift  ber  9lnweifenbe  na$  A.D. 
§  8  ben  tfonfurSgläubigem  gegenüber  nur  infoweit  befreit  al8 
ba8  ®eleiftete  in  bie  ÄonfurSmaffe  gefommen  ift46);  wa8  ber 
©emeinfd&ulbner  ni#t  an  ben  ßonfur8oerwalter  abgeliefert  &at, 
fann  ber  Slnweifenbe,  wenn  er  no$ma(8  an  bie  Sionfur8maffe 
t>at  jablen  muffen,  oon  tym  mit  ber  cond.  ob  causam  jurücf- 
oerlangen 46).  £at  ber  äfftgnatar  ein  Slctept  erlangt,  fo  tft 
feine  gorberung  gegen  ben  Ängewiefenen  na<&  §  784  wirffam 
begrünbet  unb  ber  äfaweifenbe  mit  bem  9tegre§  be8  Singe* 
wiefenen  belaftet.  5lber  wenn  man  in  ©etradjt  jiejjt,  baft  ber 
änweifenbe  bem  Slffignatar  bie  gorberung  gegen  ben  Singe* 
wiefenen  solvendi  causa  jugewenbet  trat  fo  wirb  man,  wenn 
ber  3at)lung8iwecf  baburcfc  oereitelt  wirb,  ba§  ber  2lfjtgnatar 

46)  Ober  wenn  bie  3<")fang  in  Unfcnntni*  ber  Äonfarteröffnnng 
gefd^e^en  ip  (Ä.O.  §  8  n  unb  Hl),  Sfaf  toeffen  tfenntni*  fomtnt  eft 
an?  SWan  totrb  meine«  (Sradjten*,  tote  bei  3*$Iung  burd)  einen  Vertreter 
(Säger,  Ä.O.  §  8  9font.  19),  annehmen  muffen,  bog  bie  Äenntnfe  be* 
Sngehnefenen  bie  ©flltigfeit  ber  3<")lung  anöf^ließt,  aber  audj  bie  Jtennt» 
ni*  be*  Sfatoeifenben,  fofem  er  nodj  bie  faftifcfte  SRöglidjteit  be«  ffiiberrnf« 
Satte.  2)ag  bie  3<")tung  bei  flenntni«  be«  Hngetoiefenen  untoitrfatn  ift, 
Ijat  für  ben  Bnroeifenben  feine  f<Wbli($en  golgen,  ba  er,  nrie  oben  erörtert, 
eine  foldje  3ö^a"fl  P*  nid)*  brandet  anrennen  &u  laffen. 

46)  34 g er,  Ä.O.  §  8  «nm.  6. 
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ftorberung  rcfp.  Srl58  bei  ÄonturSmaffe  Borent&ält,  bem  5ln* 
Weifenben  eine  cond.  ob  causam  auf  Verausgabe  bei  ftorbe* 
rang  gewä&ren*  $>iefe  condictio  Fann  bei  9taweifenbe  bem 
angelieferten  abtreten,  worau«  für  biefen  eine  na*  §  784 1  ju* 
läffifle  (Sinrebe  gegen  ben  Slffignatar  erwäcfcfL  $>er  äfaweifenbe 
wirb  biefe  ßefjion  toomeljmen,  »eil  er  fonjt,  wenn  ber  3ln* 
gewiefene  jat)lt  biefe  3<*&tong  aß  für  feine  Meinung  gefcfcefcen 
tragen  mu§. 

6.    5Die  2Biberruflicfcfeit  ber  »nweifung. 

2>a8  93er&ältni8  ber  beiben  Srmäcfctigungen,  bie  ba8  ®efejj 
in  ber  Knweifung  untertreibet,  jueinanber,  forotc  ber  (Segen* 
fafc  t>on  2lnweifung  auf  <S#ulb  unb  3nfajfot)o0ma*t  jeigt  jt$ 
befonber8  beutlidj  in  ben  SRe$t8fäfeen,  bie  für  ben  SBtberruf 
gelten. 

3)a§  ber  2lngewiefene  al8  ©eföäftSfüfcrer  be8  Hnweifenben 
—  mit  beffen  ffiiüen,  wenn  au*  otjne  jur  @ef$äft8fü&rung 
verpflichtet  ju  fein  —  leiflet,  bat  jur  gofge,  ba|  i&m  biefe 
SBefugniS  jeberjeit  bur*  ffiiberruf  be3  9lnweifenben  endogen 
werben  tann  (§  790  I)47)-  3to  »nweifungSempfänger  verliert 
bamit  bie  i&m  in  9u8ft$t  geftedte  ÜRöglic&teit  be8  @rwerb8. 

47)  2>üringer,  @.  43«  yat  et  für  möglid),  baß  ber  Slnweifenbe,  in 
ber  SUtweifung  bem  Ängetmefenen  gegenüber  auf  ben  ©iberrnf  berjidjtet 
(Sine  fol$e  «nmtifung  müßte  j.  ©.  lauten:  „S^ten  ®«r  olme  einen 
ffiiberrnf  Don  mir  jn  beachten,  100  SRarf  an  X."  3a)  glaube,  bog  ber 
ttatorifenbe  bat  t>on  2>üringer  geroünfdjte  töefultat  anf  bem  ©ege  ber 
tfotoeifnng,  b.  $.  bura)  einfritige  (Srtlämng  an  ben  Sngeroiefenen,  nidjt  §er- 
fteflen  tann«  2)enn  er  (ann  nad)  §  790,  l  bie  ganje  Stameifimg  cin|cr)lie§- 
lid)  ber  Älanfel  über  ben  ©iberrof  burcj  örflarung  an  ben  «ngewiefenen 
mibermfen.  «nbert  toäre  meines  Gracbtenft  gu  entfa>tben,  toenn  a  bem 
X  eine  3ntaffo»ottmaajt  erteilt  unb  biefe  ©oUmabt  bem  ©flnlbner  gegen- 
über alt  nnroiberrufttc&e  begännet:  bamit  mürbe  a  bem  etyulbner  ben 
©ertraatantrag  ßetten,  ben  X  jum  solutionis  causa  adiectus  ju  madjen. 
3>iefen  Antrag  tdnnte  ber  ©djnlbner  unter  Umfianben  fHflfdjtorigenb  attestieren. 

8» 
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3nfo»eit  ift  feine  (SmpfangSermätyigung  gegenjtantölo*  ge- 
worben: jte  bient  ja  nur  jur  rechtlichen  (S&arafterijterung  be$ 
auf  ®runb  ber  ätatoeifung  erhobenen  ©elbeä  al*  einet  3U* 
»enbung  Bon  feiten  be8  2lntt>eifenben.  SRur  au8na&m3tt>eife 
tarne  bei  ffiiberruf  ber  3*&tong8ennä(&tigung  bie  SmpfangS* 
ermäcfctigung  be8  X  jur  Oeltung:  noenn  nämlicfc  D  trofc  be8 
2Biberruf8  bennod)  bie  Slnroeifung  einlöfl;  bann  ifl  ba8,  n>a3  X 
erhalt,  »eil  e8  vermittelt!  ber  9lntt>eifung  be8  A  erworben  ift, 
al8  t)on  biefem  an  X  geleijtet  ju  betrauten ;  D  fcat  feine  con- 
dictio gegen  X,  fonbem  mu§  ftd)  an  A  galten48). 

£a3  ber  Smpfangäermädjtigung  ju  ®runbe  liegenbe  9ie$t3» 
t»erl)ältni^  fann,  wie  wir  oben  gefefcen  fca&en,  ein  fetjr  Der* 
föiebeneS  fein:  A  fann  verpflichtet  fein,  bem  X  bie  Summe 
ju  wrfc&affen,  auf  welche  bie  2lnweifung  lautet  fo  j.  S).  wenn 
bie  3lnweifung  solvendi  causa  erteilt  ift49),  ober  e8  fann  eine 
folcbe  Verpflichtung  fehlen,  wie  j.  5).  bei  causa  douandi50), 

48)  Ü3crc)t.  oben  SRote  35.  ©djon  Wer  geigt  ftd)  ber  Unterfd&ieb  oon 
9mt>eifung  unb  SMmadjt:  mürbe  D  auf  eine  ü)m  gegenüber  urirffam 
tmberrufene  ©ottmadjt  an  ben  X  jaulen,  toa*  er  bem  ©oflmacbtgeber  A 
fäulbet,  fo  b&tte  er  bie  cond.  indebiti  gegen  X. 

49)  ober  credendi  causa;  in  biefem  gofl  tofirbe  id)  nicjt  mit  Eenel, 
a.  o.  O.  @.  120  eine  Offerte  gu  einem  2>arlef>en  annehmen,  fonbern,  ba 
burd)  ©eben  unb  ftebmen  ber  Änmeifung  eine  ©ntgung  gu  fianbe  ge* 
tommen  ifl,  eiu  pactum  de  mutuo  dando,  t>on  roeldjem  ber  2>ar(djen0geber 
nur  unter  ben  38orau«f jungen  be*  §  6io  abgeben  fann. 

60)  2)ie  Seifhing  be«  @djen!ere  ift  nicbt  eber  bewirft,  att  bis  ber  An- 
genriefene  geleiftet  §at,  §  788  (toeldjer  $aragrap(  ftcj  auf  3«roenbungeu 
au$  jeg(tcr)eT  causa,  nt^t  bloß  ber  causa  solvendi,  begießt).  2>arum  Hegt 
(eine  perfefte  ©djenfung  im  @inne  oon  §  61 8  II  oor,  e*  tonnte  ftd)  nur 
um  ein  @dientungSoerfpred)en  banbeln,  toeldje*  in  (Ermangelung  ber  gorm 
unöerbinbti*  märe.  (Sbenfo  (Sn  bemann,  9b.  i  §  195  «Rote  16,  ber 
aber  meine«  (Sradjten*  gu  Unrecht  behauptet,  bafe  ber  „©djenfungSoertrag" 
flcb  nidjt  mit  ber  Seiftung  be«  Ängetoiefenen  oottgiebt.  2>ie  (Einigung  aber 
bie  causa  donandi,  metdje  nad)  §  516  1  gu  ber  3utoenbung  bingutreten  mnfs, 
bamit  eine  ©djenfung  entfielt,  ift  fyier  oor  ber  3u»enbung  erfolgt  (bur<$ 
(Seben  unb  ftefjmen  ber  Änmeifung),  unb  eben  be«Ijalb  nad)  §  518  unoer- 
binblicb,  folangc  bie  3uroenbung  nod)  audftebt. 
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ober  wenn  X  SWanbatar  be8  A  ifi  3m  galle  bet  93erpj!i$- 
hing  madjt  ftd)  ber  Slnroeifenbe  burd)  ben  SBiberruf  fcfeabenS* 
erfafcpflic&tig,  aber  ber  Slngemiefene  f)at  al«  ©efc&äft8fü&rer  be8 
Staroeifenben  nur  bejfen  SBeifungen  ju  befolgen  unb  fidp  ni$t 
barum  ju  fümmern,  welche  Stec^tdbegie^ungen  jtotfc^en  [einem 
®efdt)äft8l)errn  unb  Dritten  belleten.  Um  jeben  3tt«W  $« 
freben,  benimmt  ba8  ©efefc  au8brücfU#,  \>a%  bie  änroeifung 
bem  Slngeroiefenen  gegenüber  miberrufen  »erben  fann,  „au<& 
trenn  ber  Änmeifenbe  burcb  ben  ffiiberruf  einer  it)m  gegen 
ben  2ln»eifung8empfänger  obliegenben  Verpflichtung  jumiber* 
banbclt"  (§  790). 

3m  ©egenfafc  ju  ber  unbebingten  2Biberrufli$(eit  ber  SSn* 
»eifung  i)at  ba8  ©efefc  in  §  168  bie  ÜRögli^feit  einer  Sott- 
mad)t  anerfannt,  bei  melier  ber  Öollmac&tgeber  bem  SeüolU 
macfctigten  gegenüber  auf  ben  SBiberruf  üerjidptet.  5öie  man 
aucfc  de  lege  ferenda  barüber  bentt.  ob  e8  jtt>ecfmä§ig  mar, 
in  ber  unnriberruflicben  Soümacfct  [in8befonbere  bei  ber  3^- 
faffoooümacbt51)]  ein  3toifö*ngebi(be  jmifcfcen  SBoUmacbt  unb 
Seffton  ju  Waffen  unb  bamit  bie  6ntroicfelung8fhife  lieber* 
^erjujieüen,  meiere  bie  Körner  in  i&rem  procurator  in  rem 
suam  gefannt  unb  übermunben  baben;  gegenüber  bem  flaren 
ffiortlaut  be8  §  168  unb  ber  unjweibeutigen  Slbftcfct  be8  ©e* 
fefegeber8,  bie  au8  ben  $rotofo(len  erjtcfctlidj  ift5*),  lägt  fi$ 
meines  6ra4iten8  nid^t  befreiten,  bafe  mir  ein  fotc^eS  ©ebilbe 
im  ©efefce  baben,  mit  meiern  jt$  S^eorie  unb  $rajt8  ab* 


61)  ©ei  «iberem  3nl)att  ber  ©ottma^t  (SJoumaty  jnr  ©eräu&erung, 
pre  ©egrfinbnng  oou  JBerbinbfidjfeiten)  fdjeinen  mir  ber  unn>iberrnflid)en 
$oumad)t  in  tonfhuttiuer  ©ejteljnng  weniger  ©ebenfen  cntgegcnjnfif^en 
oft  bei  ber  ummberruflidjen  3ntaffoooflmadjt,  toetd)e,  tote  unten  bargelegt, 
enttoeber  ü)ren  5ft*cf  nidjt  erfüllt  ober  oon  ber  (Seffion  ntdjt  ju  unter- 
treiben tfh 

5t)  unb  au«  ber  in  jtoeitcr  Sefung  aufgenommenen  Qeftramumg  be* 
|  176  III,  auf  toeft&e  mit  Heät  3fat),  a.  a.  O.  @.  219  tymoeijt. 
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finben  muffen  **).  3n3befonbere  muß  man  fi$  fragen,  marum 
ber  ©efeftjeber  ba8,  ma8  ei  bei  bei  Snmeifung  ausliefet,  bie 
Unentjiebbarfeit  ber  SrnpfangSermädjUgung,  bei  bei  $oOma$t 
für  möglich  erflärt.  fflarum  foü,  um  ba8  in  ben  $rotoEo(len 
ernannte  Seifpiel  ju  nehmen,  bie  $oUma$t,  meldte  ber  (Sigen* 
tümer  bem  ^9pott)efengldubiger  jur  <&in}ie(>ung  bei  SWietjinfen 
gibt  unmiberruflid)  fein,  »äbrenb  eine  Smoeifung  auf  tiefe 
Spulten,  welche  ber  Eigentümer  bem  ©laubiger  erteilen  mürbe, 
na*  §  790  bur$  ffiiberruf  oereitelt  mecben  fdnnte?  3)iefer 
Unterfcfcieb  in  ben  9te$t3roirfungen  beruht  meinet  ©ra$ten8, 
mie  ber  ganje  ©egenfafc  jmifcben  3nfaffot>oUma$t  unb  An* 
meifung  auf  ber  Serfcfcieben&eit  ber  Raffung  beiber  Urfunben: 
ber  9lfjignatar  bat  mit  ber  ftorberung  be8  Snmeifenben  A 
gegen  ben  Sngemiefenen  D  nichts  ju  tun;  menn  D  an  ben 
äfftgnatar  X  jablt,  fo  tut  er  ba8  ntcbt,  weil  er  aß  ©c&ulbner 
beS  A  baju  verpflichtet,  fonbern  weit  er  al8  @ef4äft8fübrer 
be8  A  baju  ermächtigt  ift.  Senn  bagegen  X  SBoümacfct  jur 
ßinjiebung  ber  gorberung  be8  A  bei  D  erhalten  bat,  fo  ift 
auf  tyn,  burdj  tonffttutme  Uebertragung,  ein  Seil  ber  ©efug- 
niffe  be8  ©laubiger«:  bie  Smpfang8befugm8,  übergegangen. 
©ol$e  tonjtttuttoe  Uebertragungen  fönnen  in  t>erf$iebenem 
Umfang  unb  ju  verriebenen  3ft«fcn  oorfommen:  j.  99.  (Seffton, 
tßfanbrecfct.  3>ie  fcbroäcbfte  biefer  Uebertragungen:  bie  Soll* 
ma#t,  bei  ber  nur  bie  (Smpfang8befugni8  übergebt  ijt  in  ber 
Otegel  wiberruflicb,  »eil  jie  bem  3"tereffe  be8  ©laubiger«  bient, 

68)  2>ag  ber  jmifdjen  »oflmadjtgeber  unb  Seüottmfttytgtem  oerob- 
rebete  SBibe  rruf*beratd)t  nur  obltgatoufdjc  Sirfuug  t)dbt,  behaupten  meine* 
©iffen«  nur  Senel,  a.  a.  O.  ©.  87  fg.  unb  $eUnng,  a.  a.  O.  @.  97 
föote  80ö,  iefcterer  unter  Berufung  auf  bie  öon  iljm  mit  ber  (Empfang*- 
Dottmadjt  ibentiftjierte  ttmoetfung  (§  790).  gür  ben  ftuftfötuß  ber  3Kög- 
lidjfeit  be«  SHberruf*  in  ben  gäücn  be*  §  168  fpredjen  fü$  alle  übrigen 
Autoren  auft,  ).  ©.  2>ernburg,  3Hg.  Seit,  @.  488,  unb  in  ber  legten 
Auflage  quo)  (Snbemann,  §  81  SRote  37. 
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bei  bcm  aüe  anbeten  93efugniffe  au8  ber  ^orberung  verbleiben, 
ffienn  nun  aber  bie  Öollmacfct  auänafcmätoeife  im  3nterejfe 
be3  üBeootlmäc&tigten  befleüt  ifi,  fo  mar  e8  ein  na&eliegenber 
©ebanfe,  bie  öefugniffe  be8  öeüollmäc&ttgten  für  unentjie&bar 
ju  erflären.  SlllerbingS  ift  tiefer  ©ebanfe  otjne  gro&en  praftiföen 
ffiert:  benn  wenn  X  wirf  liefe  nur  bie  SmpfangSbefugniä  er- 
halten ()at#  fo  ifl  bem  ©laubiger  A  biefelbe  Befugnis  oer* 
blieben,  unb  ber  ©cfculbner  fann  trofc  ber  Unwiberruflitfefeit  ber 
tBollmacfet  ben  @rn>erb  be8  X  vereiteln,  inbem  er  an  ben 
©laubiger  A  jafolt;  ferner  fann  X  ben  ©(feulbner,  ber  bie 
Ballung  oerwetgert,  niefet  baju  jwingen,  benn  baju  bebarf  er 
einer  $ro$ef?DoUma4)t  be8  A,  bie  nacb  ben  ©runbfäfcen  ber 
<L<p.D.  ftets  »ibenufli*  tftM);  feine  Stellung  tft  alfo  feine«- 
»egg  fo  gefiebert,  wie  bie  Serfajfer  be8  II.  Sntnmrfe«  geglaubt 
ju  ^aben  föeinen,  atö  fte  bem  §  168  feine  jejjige  ©ejtalt 
gaben. 

ffienn  aber,  wa8  bei  unmnberruflidjer  Sinjie&ung8befugni8 
solvendi  causa  oft,  mefleicfct  meiftenS,  im  ©inne  ber  93erab* 
rebung  liegt,  jroiföen  X  unb  A  ausgemalt  ifl,  ba§  A  auf 
bie  eigene  Sr&ebung  ber  ftorberung  Berjicfctet,  bann  müfcte 
meines  SracfctenS  eine  foldje  Söerabrebung  überhaupt  niefet  afö 
Boümacfet,  fonbern  als  Seffion  aufgefaßt  »erben  M).  3$  f*&e 
barin  feine  tfom>erfton,  gegen  welche  ft<$  2  e  n  e  l 5ß)  auäfpricfct, 
benn  Jtonverfton  (§  140)  fommt  nur  bei  nötigen  JRed^tS- 
gefefeäften  in  {frage,  noa^renb  bie  oorliegenbe  Verabredung  in 
tyrer  ©ültigfeit  niefct  jroeifelfoaft  ifi,  fonbern  eine  ftnngemäfee 
juriftifebe  Auslegung  beä  <Partem>iÜen8  na*  §  133  unb  157: 
benn  wenn  A  bem  X  erlaubt,  bie  gorberung  einjujietyen,  unb 
felbft  barauf  Derjidjtet,  fo  |>at  er  Don  feinem  ®läubigerred>te 

54)  $elttoig,  3«tWnft  für  fctotfyrojeß,  8b  29  @.  533. 

55)  Bergt  ©d&lo&mann,  ©teüDertretung,  ©b.  2  @.  606  fg. 

56)  a.  o.  O.  @.  39. 
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alles  übertragen  unb  nichts  jurücfbcl)altcn  »ollen:  eine  folcfce 
2Billen8meinung  entfprid^t  aber  bem,  »a8  ba8  ©efefc  in  §  398 
mit  bem  ©orte  Abtretung  bejeidjnet.  Sollten  bie  Parteien 
in  tyrer  unmaßgeblichen  juriftifcfeen  Beurteilung  i&rer  eigenen 
SJerabrebung  ba8  ©ort  „93oÜma(fct"  gebraust  baben,  fo  fann 
ba8  nad)  allgemein  anerfannten  9lu8legung8grunbfäfcen  ber  an* 
gemeinen  rechtlichen  Subfumption  ni$t  im  ffiege  fielen67), 
um  fo  weniger,  al8  JJollmac&t  unb  ßefjton  formfreie  9te$t8* 
geföäfte  ftnb,  bei  benen  ber  @ebrau$  eine8  beftimmten  2Borte8 
»eber  genügenb  nodj  erforberlicfc  ift68).  2Benn  aber  ba8,  roa8 
bie  Parteien  93oflmacbt  nannten,  al8  Seffton  auföufaffen  ift, 
weil  fte  untoibenuflieb  fein  unb  ben  ©laubiger  A  au8f$lie&en 
foÜ,  fo  ergibt  jt$  t>on  felbft,  ba§  X  suo  nomine  flagen  fann ; 
foüte  ber  Scfculbner,  bem  bie  auf  „93ollmac&t"  lautenbe  Ur* 
funbe  be8  A  oorgeroiefen  wirb,  beftreiten,  ba§  X  bie  Stellung 
eines  SefftonarS  einnimmt,  fo  mu§  natürlich  X  ben  33e»ei8 
antreten,  ba§  feine  Serabrebung  mit  A  ben  Sinn  ber  (Seffton 
bat.  ffienn  aber  ber  Scfculbner  bereit  ift  an  X  }u  jaulen,  fo 
brauet  er  nid^t  $u  unterfuefcen,  ob  SBoüma^t  ober  ßeffton  oor* 
liegt,  »a8  unter  Umftänben  nur  au8  bem  inneren  ffier&ältni8 
}ttrif$en  A  unb  X  ju  entföeiben  ift:  benn  in  bem  einen,  wie 
in  bem  anberen  galle  wirb  er  burefc  ßeiftung  an  X  oon  feiner 
Scfculb  befreit  unb  oermeibet  ben  ibm  fonft  bro&enben  33erjug  ***). 
SBäbrenb  fo  bie  $o(lma$t,  wenn  fte  bem  X  in  rem  suam  er* 

67)  SBenn  bie  Parteien  ton  „Seüje"  ftre^en,  ß«flt  bittoeilen  äföete 
Dor,  toettit  bon  SRiete  bie  Siebe  iß,  ift  für  bie  re^tfidje  ©enrteilung  $a4t 
anjnneljmen  vu  f.  to. 

68)  2>aron«,  bog  bie  untoiberruflM&e  3nfaffot>oflma<tt  mit  8erji<$t 
be*  ©töubiger«  auf  eigene  ©njiefymg  m$t9  anbere*  alft  (Seffton  ift,  ergibt 
ft4  unter  anbeten  Äonfeqntnjen,  baß  bie  $orfd)rift  be$  §  400  nidjt  auf 
bem  ©ege  einer  »oümadjt  in  rem  summ  umgangen  »erben  tonn- 

58«)  9htr  menn  fldj  fetter  $eran«|MIt,  ba§  bie  @$ulb  bet  D  ni$t 
eruierte,  ma$t  H  einen  Untertrieb,  ob  X  bie  3<u)(ung  alt  Cejftonar  ober 
als  ©etwflmädjtigter  erbob:  bie  eond.  indeb.  geljt  im  erflen  gafle  gegen  X 
al*  ben  oermeintti^en  ©laubiger,  im  jweiten  gafle  gegen  A. 
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teilt  ftd)  nabe  mit  ber  Sefjton  berührt  unb  unter  Umftönben  re<^t- 
lieb  als  (Seffton  aufjufaffen  ijt,  »eil  bureb  bie  93ollma<bt  öefugniffe 
be8  ©läubigerS  in  gr5fjerem  ober  geringerem  ÜJtofce  auf  ben  33e* 
twttmädjtigten  übertragen  werben,  fo  beruht  im  ©egenfafc  baju 
bie  Stellung  be8  ÄfjignatarS,  felbft  wenn  e8  fub  um  eine  2ln- 
weifung  auf  ©cfculb  banbelt,  burebauS  niebt  barauf,  ba§  er  ju 
biefem  ©ebulbw&ältniS  in  irgenb  welche  Sejiebungen  tritt 
fonbern  auSfebliefclieb  barauf,  ba§  ber  Slngewiefene  ermäßigt 
ifi,  für  SRetbnung  be8  Änweifenben  ju  jablen.  Der  ©laubiger 
A  fann  beibe  Sßege  benufcen,  um  ba8  ibm  wn  D  gefcbulbete 
©elb  bem  X  ju  netfebaffen ;  welken  er  gewählt  b*t  läfjt  jub 
meines  @ra<bten8  nur  au8  ber  Raffung  ber  oon  ibm  au8* 
geseilten  Urfunbe  entnehmen. 

7.  Der  6igentum8erwerb  bei  3"!affot)ollma4)t 
unb  2lnweifung. 
$a§  ber  <5injug8bet>ollmäcbtigte  ba8  Eigentum  an  ben 
geleiteten  Sachen  für  ben  ©laubiger  erwirbt,  ifi  im  JRefultat 
fo  gut  wie  unbeftritten,  wfibwnb  bie  ©egrünbungen  biefeS 
©afce8  fefcr  oerfebieben  lauten:  fienel,  a.  a.  D.  6.  42  fg. 
unb  Siege  13b erger69)  erflären  bie  causa  be8  (SrwerbeS  für 
allein  entföeibenb :  ba  bie  ©aefce  trabiert  wirb,  um  eine  @$u(b 
beS  D  an  A  ju  tilgen,  fo  mu§  A  Eigentümer  werben. 
flipp60)  bfilt  an  ber  alten  ßc^rc  fejt,  ba§  bie  (Mehrung  be8 
Jrabcnten  entföeibet,  folange  ber  Empfänger  nidpt  wiber* 
fpriefct;  gr.  Seonbarb61)  unb  üWanigf62)  feben  in  ber 
Irabitton  einen  Vertrag,  welker  ber  allgemeinen  Siegel  be8 
§  164  unterjiebt:  ba  ber  SinjugSbeöollmäebtigte  bei  ber  Ira- 
bition  im  Flamen  be8  ©laubiger«  bonbelt,  beffen  gorberung  er 

59)  3n  biefen  3*&rb.,  «b.  44  @.  898  fg. 

60)  3u  ©inbfAeib*  $anb.,  §  155  Kote  7a. 

61)  Vertretung  im  gafrnifcrtoerb,  @.  17  fg.,  50  fg. 

62)  «ntoenbung«gebiet    ber    «orfdjriften    für    bie    ftecfyftgefdjäfte, 
6.  867  fg. 
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ausübt  fo  treten  au$  bie  ffiirfungen  bei  Eigentumsübertragung 
in  ber  $erfon  be3  ©läubigerä  ein.  ©d>on  9lege(8&etger 
Ijat  bemerft,  ba§  biefe  ocrfdtnebenen  Segrünbungen  bei  nor- 
maler ©abläge  auf  badfelbe  praftifc&e  SRefultat  fügten;  benn 
ber  ©djulbner,  ber  verpflichtet  ift,  an  feinen  ©laubiger  }u 
leiften,  b,  fc.  ibm  ba*  (Eigentum  &u  oerfcfcaffen,  mirb#  wenn  er 
an  ben  ©teltoertreter  leijtet,  ben  ffliüen  fcaben,  bem  ©laubiger 
baä  Eigentum  ju  oerfdjaffen;  unb  ber  Vertreter,  ber  bie  Seiflung 
im  SRamen  be8  ©laubiger«  ergebt,  erflärt  eben  biermit,  bafc  er 
ba8  (Eigentum  für  ben  ©laubiger  erwerben  wolle.  SDBenn 
©cfculbner  unb  Vertreter,  in  9lbweicbung  Dom  nonnalen  ©er- 
lauf ber  £>inge,  auäbrücflicb  oerabreben  follten,  ba§  ba8  Eigen- 
tum nic&t  bem  ©laubiger,  fonbern  bem  Vertreter  jufallen  foüe, 
fo  würbe  id>  biefen  ftall  mit  flipp  ba&in  entleiben,  bafc  ber 
Vertreter  Eigentum  erwirbt  unb  bie  causa  solvendi  junäcbji 
nicfct  erreüfct  wirb;  erft  wenn  ber  ©laubiger  biefen  Sorgang 
al3  ber  Erfüllung  gleichwertig  anerfennt,  ift  bie  ©cfculb  gejault 
(§  362 II).  »u$  na*  ber  2  e  n  e  l  föen  «nftefet  müfcte  p*  für  biefen 
^all  baSfelbe  JRefultat  ergeben;  benn  ber  Scfculbner,  welker, 
ftatt  an  ben  ©laubiger  ju  leiften,  bie  ©aefce  einem  anberen 
juwenbet,  fcat  offenbar  nic&t  causa  solvendi  trabiert,  fonbern 
&öcbften8  in  ber  Erwartung,  ba§  ber  ©laubiger,  ofcne  bie 
ßeiftung  erhalten  ju  baben,  jicfc  für  befriebigt  erflärt68). 

63)  (Sbettfo  ifl  meine«  (grasten«  ber  Don  $ege(«berger,  a.  o.  £>• 
@.  410  jur  ©efämpfung  ber  anficht  Don  Stipp  angeführte  goß  ju  ent- 
Reiben;  bie  mögliche  ©enadjteüigung  be9  Auftraggeber«  ifl  nidjt  flfirter 
a\&  in  jebem  anberen  gatt,  in  meinem  ber  Ääufer,  in  (Ermangelung  eine« 
9?ed)t«  jur  @adje,  burd)  Uneljrlid)teit  be«  ©ertöufer«  nm  bie  @aa)e  gebraut 
mtrb  unb  fta)  auf  @dfraben«erfafc  angemiefen  fieljt.  ^>icr  fte^t  ber  Äaufet 
eber  nod)  beffer,  al«  wenn  ber  Bertäufer  bie  @adje  an  einen  beliebigen 
dritten  oeräußert  c)ätte:  er  fann  oom  Beauftragten  unter  bem  ©eftdjt«* 
puntt  be«  @<$abeu«erfafce«  (§  249)  wegen  9tta)terffiflung  be«  Auftrag« 
$erau«gabe  ber  ©adje  verlangen  (^erflettung  be«  3u(lanbe6f  ber  befielen 
würbe,  wenn  ber  Beauftragte  feiner  ©erpfüdjtung  nadjgelommen  märe), 
atterbingö  nur  mit  einer  obttgatorifajen  Älage. 
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33on  bem  ©runbfajj,  ba§  bie  $erfon  be8  (Erwerbers  bur* 
bie  causa  tradendi  benimmt  wirb,  ma*t  Senei  jwei  9lu8* 
normen,  eine  für  bie  $erfonen  be8  §  855  (worauf  i*  foier 
ni*t  eingeben  n>iü),  bie  anbere  (©.  61  fg.)  für  ben  $a(l,  bafj 
bie  93oflma*t  bem  X  in  rem  suam  erteilt  ift.  (Ebenfo 
SRegeUberger,  ©.  416.  Da8  (Eigentum  fotl  biref t  t)om 
6*ulbner  D  auf  ben  Vertreter  X  übergeben,  au*  o&ne  ba§ 
D,  meldet  an  feinen  ©laubiger  A  leijten  will,  etwa«  bat)on 
wei§:  benn  für  ben  Irabenten  fomme  e8  nur  barauf  an,  von 
feiner  ©*ulb  befreit  ju  werben;  wem  bie  Seifiung  jufallc,  fei 
\\)m  glei*gültig.  3$  f*&*  in  biefem  Argument  einen  Otücffaü 
in  bie  twn  fienel  unb  (Regel8berger  befämpfte  2lnft*t, 
ba§  ber  (EigentumScrmerb  oom  SBillen  be8  (Empfängers  abbangt 
unb  möchte,  mit  jlrengerer  Stonfequenj  al8  bie  genannten 
<5*riftfteller,  au*  für  biefen  ftaü  an  ber  {Regel  fejtyalten,  ba§ 
bie  $erfon  be8  Erwerber?  bur*  bie  causa  tradendi  benimmt 
wirb.  3lllerbing8  wirb  X  (Eigentümer,  wenn  *m  ber  ©laubiger 
A  bie  ©a*e  überladen  will,  aber  er  wirb  e8  meines  (Era*ten8  auf 
einem  juriftif*en  Umweg:  ba8  (Eigentum,  wel*e8  D  an  A 
überträgt,  ge^t  bur*  brevi  manu  traditio  oon  A  auf  X  über 
(§  929  II).  Die  baju  erforberli*e  unb  genügenbe  Einigung 
$wif*en  A  unb  X  fann  meines  (Erachtend  au*  antecipando 
ju  jtanbe  fommen,  b.  \).  e&e  X  ba8  (Eigentum  erwirbt64);  jte 
wirb  natürlich  wirffam  erfl  im  3Woment  be8  93ejtfcerwerbe8; 
jefct  würbe  A  (Eigentümer  werben,  fein  (Erwerb  wirb  aber  ba< 
bur*  üer&inbert,  ba§  an  feiner  ©teile  —  infolge  ber  ante 
jipierten  (Einigung  —  ber  Vertreter  X  ba8  (Eigentum  erhält. 
Wlan  fann  ft*  biefen  Vorgang  au*  fo  norjteüen,  ba§  ba3 
(Eigentum  bur*  bie  $erfon  be8  A  l)inbur*  bem  X  jufommt, 

64)  fßtxql  Aber  bie  SWöglidtfrit  antejipierter  Verfügungen  meinen 
Huffafe  in  ber  ©eutföeu  Suriffcnjeitung,  1904,  g>.  426  fg.,  unb  bie  Ent- 
gegnung »on  (8c ein«  in  Orudfrot*  Beiträgen,  ©b.  48  ©.  465 fg. 
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wobei  A  im  felben  Momente  anfangt  unb  aufbort,  Eigentümer 
ju  fein,  ffioiauf  e«  mefentüdj  anfommt,  mag  man  ft$  ben 
SSorgang  fo  ober  anbei?  juiedtflegen,  ifl  bie  (Srfenntni«,  ba§ 
bei  ©igentumenoeib  be«  X  boppelt  bebingt  ifl :  bui$  bie  33oiau3- 
fe&ungen,  untei  benen  bei  normaler  ©oümadjt  in  rem  man- 
dantis  A  ba«  Eigentum  eroerben  würbe,  unb  bui*  bie  St- 
foibeinifle  bei  brevi  manu  traditio.  2)aiau«  folgt  ba§,  ttemt 
bie  elfteren  Srfoibeimjfe  vorliegen,  noctyienb  bie  brevi  manu 
traditio  nic&t  ju  flanbe  gefommen  ober  bie  (Einigung  be* 
§  929  II  nachträglich  aufgehoben  ifl,  bie  Siabition  Eigentum 
jtDar  m$t  für  ben  X,  roofyl  aber  für  ben  ©laubiger  A  er- 
jeugt;  ba«  wäre  j.  93.  bei  gall,  wenn  A  jur  3e**  tet  Sr* 
teilung  bei  33ofIma($>t  gefcbäft«fctyig  toai  unb  jui  3«t  bei  Üer* 
einbaiung  be«  §  929  II  in  ®eifte«fiantyeit  oeifaüen  ifl,  ober 
trenn  er,  nacfcbem  biefe  Vereinbarung  lücfgdngig  gemadjt  ifl, 
e«  unterlagen  Ijat,  bie  bem'Scfculbnei  erflärte  CoÜmait  nac& 
§  170  ifcm  gegenüber  §u  toibenufen. 

ffienn  fienel,  a.  a.  D.  ©.  61  biefe  Äonflruftion  ab- 
lehnt unb  gegen  fein  eigenes  ^rinjtp,  nacb  »eifern  bie  $eifon 
be«  ©noeibei«  burcfe  bie  causa  tradendi  beflimmt  tturb, 
bireften  Siroeib  be«  X  t)om  ©cfculbnei  D  behauptet •*),  fo  tut 
ei  t>a$  im  2lnfd>luffe  an  3&*nng,  roeltfcei  (in  biefen  3a&ib., 
»b.  2  6.  147  fg.)  bie  oon  ibm  fogenannte  „$uidt)gang8- 
t|>corie"  al«  tt>eoTetifd^  unb  praftifö  gleicb  oerroerflicfc  befämpft 
fyal  3$  Wte  bie  oon  3  gering  oertietene  Slhfu&t  füibuicfc- 
au«  listig,  au$  auf  bem  ©ebiete  be«  33.®.S3„  abei  in  Sin» 
»enbung  nidjt  auf  ba«  93er&ältni«  ber  3ntoffot>oflma$t,  fonbern 

65)  2eon§arb,  a.  a.  £>.  @.  94  belömpft  btn  oon  8enet  ftatmertm 
biretten  ©gentumSenoerb  beS  X  mit  guten  ©rünben,  lagt  fw)  aber  burdfr 
bie  üermrintudje  Unmögttdtfeit  eine«  antejtpterten  constitutum  po«.  (barflber 
unten  @.  47)  absotten,  eine  antejijrierte  brevi  manu  tnd.  anjune^mra, 
unb  greift  ju  einer  $er(egenfyett*ton|fruttion,  bie  man  am  beßen  tut  bei 
tjrat  felbfl  na^julefen. 
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bcr  im  folgenben  ju  beforecfcenben  Slntoeifung,  beren  oon  Senel 
geleugnete  SBerföieben&eit  oon  bet  93oüma$t  meines  (SracfctenS 
nirgenbä  beutütfcer  hervortritt  aI8  in  ber  grage  be8  ©gen* 
tumSerwerbeS. 

2Ba8  ber  ©cfculbner  bem  Signatar  jutoenbet,  ift,  nrie 
oben  S.  28  ausgeführt,  eine  fieiftung  be8  ©$ulbner3  nicht  an 
ben  ©täubiger,  vertreten  burcb  X,  fonbern  an  X,  ber  bie 
Seiftung  in  eigenem  Flamen  ergebt:  barum  wirb  ber  Hfjtgnatar 
Eigentümer  ber  geleiteten  ©acfce66).  Da8  ergibt  ftcfc  foroo^l 
bann,  wenn  man  von  SenelS  Äaufaltljeorie  au8gefct  (benn 
ber  @$uibner  teiflet  an  ben  äfjtgnatar  ni$t  causa  solvendi, 
unb  feine  ^Befreiung  beruht  nidjt  auf  Srfütlung,  fonbern  auf 

66)  2)aß  ntc^t  burd)  bie  9fott>eifnng,  fonbern  erft  burd)  bie  Seifhing 
bt&  Singenriefenen  ©efifc  unb  Eigentum  be«  EeifhmgSgegenftonbe«  übergebt, 
fc^eint  mir  für  baft  Stecht  be*  ©.©.©.  felbftoerfianbtt*  p  fein,  muß  aber 
bodj  betont  toerben,  metf  lein  geringerer  alft  ©ernburg,  ©a4>enredjt, 
@.  59,  e«  für  iweifcflo«  erllftrt,  bag  ber  Hnfteifenbe  a  ba$  Eigentum  an 
einer  ifjm  geljörenben,  beim  Stagettriefenen  D  befinbli^en  ©adje  an  X  f$on 
burrt)  (Srteilung  ber  Hnmeifung  fibertragen  tann.  £>te  Unri<$ttgfeit  biefer 
©eljaujrtung  ergibt  fld)  au«  §§  870  unb  931 :  ©eftfc  unb  (Eigentum  werben 
übertragen  burd)  Abtretung  be«  $crau*gabeanfprua>.  OTerbing«  muffen 
biefe  ©orfdjriften  analog  angemenbet  Werben  (#eUwig,  ©ertrage  auf 
Seiftung  an  dritte,  @.  345),  aber  nur  auf  foldje  gölte,  in  benen  a  bem 
X  anbei*  al*  burdj  Seffion,  j.  ©.  bürg  ©ertrag  auf  Seifhing  an  x,  einen 
$erau*gabeanfprud)  gegen  D  oerf^afft.  2)a«  ift  aber  bei  ber  Änweifung 
md)t  eljer  ber  gatt,  aW  bis  fie  aeeeptiert  ift  (SigentumSerwerb  bor  ber 
flcceptation  wäre  au$  ganj  unoereinbar  mit  ber  in  §  790  garnierten 
SBiberrufttcWeit  ber  Knmeifung,  ober  fofl  man  annehmen,  baß  ba*  öigett- 
tum  mit  ©egebung  ber  Änroeifung  auf  X  übergebt  unb  mit  bem  ©tberruf 
an  ben  Slntoeifenben  jnrüdftult?  2)ie  Slnfidjt  oon  2>ernburg  ift  eine 
ffieminifjenj  an  ba£  $reugifa)e  ganbredjt,  nad)  meinem  (I,  7  §  67)  bie 
(Srteilung  ber  Bntoeifung  bem  Sffignatar  ©eflfc  unb  (Eigentum  oerfdjaffte, 
tt)ie  ja  aud)  ber  Bffignatar  öräfumtioe  ©ottmadjt  jur  jtfage  gegen  ben  Sin- 
gettriefenen  Ijatte  (oergl.  oben  2>.  4).  3u  beerten  ift,  bag  in  mannen  gaffen, 
metebe  nadj  ^reng.  2anbred)t  unter  ben  ©egriff  ber  Snweifung  fubfumiert 
Worben,  nad)  ©.<3>.©.  (Eeffton  anjuneljmen  ift  unb  baljer  öigentumSüber* 
gang  na$  §  981  eintritt  (oergl.  oben  @.  39). 
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einem  na$  §  787  I  ber  Erfüllung  gleichwertigen  Surrogat),  al§ 
aui)  wenn  man  mit  ben  Elementen  bei  bisherigen  5Billen8* 
t&eorie  operiert:  benn  ber  Scfculbner  will  ni#t,  wie  bei  ber 
Vertretung,  A,  ben  ©laubiger,  bur$  SBermittelung  be8  X  jum 
(Eigentümer  matten,  fonbern  ben  X  felbft,  weit  er  oermöge  ber 
änweifung  bie  an  X  vorgenommene  Setjlung  bem  ©laubiger 
anrechnen  fann.  $m  ifl  bie  2>urd)gang8tyeorie  aHerbingS 
tyeoretifcb  unb  prattifö  Berwerflicfc ;  tfceoretifö,  »eil,  wie 
3  gering  überjeugenb  barlegt,  bie  (Erfüllung  (burd?  ©igen* 
tumäübertragung  an  ben  ©laubiger)  für  ben  ©Aulbner  nidjt 
ber  einjige  2Beg  ber  Befreiung  ifl;  ber  <5olution8effeft  fann, 
mit  3ußimmung  be8  ©laubiger«,  au$  ofcne  ben  gewö&nlid) 
mit  tym  wbunbenen  SrabitionSeffeft  erreicht  werben67).  2>n 
praftifcber  ^inftd^t  jeigt  ftdj  bei  ber  Slnweifung  bie  Unric&tig- 
feit  ber  £)ur$gang8tbeorie,  wenn  man  fupponiert,  bafe  bie  butcfc 
bie  Snweifung  beabftcfctigte  3uroenbung  *>&  3lnweifenben  A 
an  ben  Slfftgnatar  X  au9  irgenb  weitem  ©runbe  unwirffam 
ifl;  Ijier  würbe  au8  ber  2>ur$gang8t&eorie  folgen,  bafc  ba8 
Eigentum  ber  Dom  Slngewtefenen  D  geleifleten  ©acbe  bem  A 
jufäflt.  3n  ber  Stat  aber  ifl  e8  iweifelloS,  ba§  X  ba8  eigen* 
tum  erwirbt,  Wie  er  audj  bie  gorberung  au8  bem  Slctcpt  be* 
D  erwerben  würbe,  obglei$  bie  äfoweifung  t&m  gegenüber 
wiberrufen  wäre.  3Ölerbing8  ifl  ber  Srwerb,  ben  X  auf  ftofien 
be8  A  ma$t,  unter  folgen  Umflänben  sine  causa  erfolgt 
worau8  für  A  ein  93eretcberung8anfpru$  erwäcfcft. 

SDa§  ber  Slfftgnatar  felbfl  (Eigentümer  wirb,  weil  er  nk&t 
im  Flamen  be8  A  erwirbt  (refp.  ni$t  au8  einer  causa,  bie 
jwtftfcen  bem  ©cfculbner  unb  A  befielt),  gilt  meine8  (Erad)teri8 


67)  Äüerbing«  fann  ber  €>$ulbner,  ba  er  bie  antorifnng  nicftt  &u 
befolgen  brauet  (§  787  II),  nidjt  gejnmngen  »erben,  an  einen  anbeten 
al«  an  ben  ©lanbiget  (perföntid)  ober  butdj  einen  Vertreter  beSfelben)  jn 
leijten,  e«  fei  benn,  bag  biefe  gorberung  biefem  anberen  cebiert  iß. 
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felbji  für  ben  gaü,  ba§  er  im  inneren  SSer^ältniS  jum  2ln* 
weifenben  beffen  SWanbatar  ifl.  68  fann  Dorfommen,  wenn 
e8  aud?  ber  feltenere  gall  ift,  ba§  A  bie  ibm  oon  D  gefcfeulbete 
©umnte  bur$  feinen  SWanbatar  X  auf  bem  ÜBege  ber  Sin* 
weifung  einfließen  läßt68);  bann  ift  X  jedenfalls  ex  mandato 
jut  £etau«gabe  be«  Erhaltenen  an  D  verpflichtet.  Die  Eigen* 
tum«übertragung  fann  er  burcfc  constitutum  possessorium  be* 
Wirten,  welche«,  tote  id^  glaube,  au$  im  t>orau«  vereinbart 
werben  fann. 

1>ie  SMöglicfcfeit  be«  antejipierten  const.  poss.  wirb  neuer* 
bing«  me(fac|>  beftritten 69),  meine«  grasten«  ju  Unretfct.  $>er 
ffiortlaut  be«  §  930:  „3fl  ber  Eigentümer  im  »eftfc  ber  ©a$e, 
fo  fann  bie  Uebergabe  baburtfc  erfefct  werben  u.  f.  w .",  bürfte 
nicfct  entfcfceiben;  benn  ber  (Sefefcgeber  benft  nur  an  ben  nä$ft* 
Uegenben  ftaü,  ba§  ber  Serfügenbe  bereit«  Eigentümer  ift,  unb 
Derweift  für  ben  ftaü,  ba§  i&m  ber  SBeftfc  feblt,  auf  bie  eigen* 
tumSübertragung  na$  §  931.  »u«  bem  ffiortlaut  be8  §  930 
fann  man  meine«  Erachten«  nur  folgern,  ba§  ber  Eigentum«* 
erwerb  bur$  antejipierte«  const.  poss.  erft  in  bem  Momente 
wirffam  wirb,  in  welchem  ber  Irabent  felbji  Eigentum  unb 
»efifc  erwirbt. 

Die  Unentbeforli^feit  be«  antejipierten  const  poss.  föeint 
mir  au«  folgenber  ^Betrachtung  tyertjorjuge&en :  X  t>erfauft  eine 
notfc  ju  erwerbenbe  ©acfce  (auf  bie  er  einen  obligatorif$en 
3lnft>rucf>  gegen  Z  fcat)  an  A  unb  vereinbart,  nod^  e&e  bie 
©adje  ifcm  geliefert  wirb,  mit  A,  ba§  er  bie  ®a$e  ein  3abr 
lang  al«  SWieter  be«  A  behalten  bürfe.   Dann  wirb  bie  @a$e 

68)  3)0«  überfielt  3fat>,  a.  a.  O.  ©.170,  utbem  er  in  feiner 
$olemit  gegen  Senel  behauptet,  baß  ber  «fflgnator  nidjt  <9ef4&ft9ffi§rer 
be«  gnroeifenben  tft,  fonbent  für  eigene  töecfcnung  $anbett. 

69)  Senel,  a.  o.  £>.  @.  67;  Äoftler,  Ärctyö  f.  bürgert  8tea)t, 
8b.  68  e.  104;  gr.  Seonljarb,  a.  a.  O.  @.  46;  Hegel«6erger, 
a.  o.  O.  e.  406.    3weifelnb  ffiiubfd&eib-Äiw,  8b.  i  @.  688. 
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an  X  trabiert;  ic^  glaube,  ba§  nunmehr  alle  (Srforbernijfe  be8 
§  930  vorliegen,  unb  A  mittelbaren  SJeftfr  unb  (Sigentum  er* 
wirbt,  ßenel  unb  bie  i&m  folgenben  Tutoren  galten  ba8 
const  poss.,  weil  e8  vorjeitig  gefd&loffen  ift,  für  unwirffam; 
bat)er  mü§te  nidjt  A,  fonbern  X  Eigentümer  geworben  fein. 
Aber  X  tfl  au8  bem  Kaufvertrag  mit  A  verpflichtet,  biefem 
ba8  Eigentum  ju  verfdjaffen.  Sie  foU  ba8  gefcfcefcen?  5Benn 
A  Uebergabe  nad?  §  929  verlangt  fo  fann  tym  X  entgegen* 
galten,  ba§  er  al8  Bieter  befugt  tfl,  ben  SBcfifc  no$  ein  ^afyx 
lang  ju  behalten,  <Soü  nun  A,  weil  er  bie  @a$e  vermietet 
bat,  fo  lange  mit  feinem  SigentumSerWerb  warten  unb  auf  bie 
a.  empti  angewiefen  fein?  Offenbar  ni$t;  er  fann  fofortige 
Sigentum8übertragung  verlangen,  welche,  ba  bie  ffiege  bet 
§§  929  unb  931  verfd&lojfen  fmb,  nur  na*  §  930  erfolgen 
fann.  9ta$  biefem  (Paragraph  ift  aber  erforberlicfc  „bie  93er* 
einbarung  eine«  {Re$t8verbältnijfe8,  vermöge  beffen  ber  (8r-> 
Werber  ben  mittelbaren  ©ejtfc  erlangt".  Sin  fol$e8  9ie$t8* 
Verhältnis  befielt  bereits  jwifd&en  ben  ^arteten  in  ®eftalt  ber 
UWiete.  ©oll  nun,  ba  na*  ber  von  mir  befämpften  2lnfid?t 
bie  antecipando  gefcfcloffenc  2Riete  für  ben  Uebergang  be8 
Eigentums  wirfung8lo8  war  unb  bleibt,  bie  ÜJJiete  nochmals 
vereinbart  werben  (wa8  unmöglich  ijl),  ober  ein  anbereS  9UcJ>t8* 
Verhältnis  be?  §  868  vereinbart  ober  gar  ein  abftrafteS  const. 
poss.  gefcfcfojfen  werben,  um  bem  A  ba8  ©igentum  ju  üeT- 
fdjaffen? 

35ie  öebenfen,  welche  gegen  ba8  antejipierte  const.  poss. 
vorgebracht  werben,  erlebigen  ft$,  wenn  man  bie  normalen  ®r* 
forberniffe  be8  const.  poss.  ni$t  fo  laj  auffaßt  wie  ba8  in 
I&eorie  unb  $raji8  oft  gefc^e^en  ift70).    25or  aüem  mu§  ein 

70)  3n$befonbere  fdjetnt  mir  ba«,  ma8  Äol)ler,  a.  a.  O.  gegen  ba« 
antejipierte  const.  poss.  einmenbet,  auf  eine  ©efärapfung  be9  abfttaftra 
const.  hinauslaufen,  ttetgl.  feine  jRote  109.    fcud)  fdjeint  e«  mir  felbft« 
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{ReAtSver&ältniS  vereinbart  fein,  weldjeS  bem  Erwerber  mittel* 
baren  Sejty  verföafft.  Sin  fotcfceS  SerbältniS  ift  j.  93.  bie 
ftommiffton  nidjt;  an  ©teile  ber  Äommiffton  mu§  ein  Depojv 
tum,  ßommobat  ober  ein  äbnlidjer  Bertrag  treten,  gerner  ift 
}U  beachten,  bafj  SigentumSübertragung  burd)  const.  poss., 
ttie  burdj  Jrabition,  felbftverjlänblid?  nur  an  inbivibuell  be* 
fttmmten  Sachen  mögltd)  ift;  baS  gemä§  §  930  vereinbarte 
23erbältniS  barf  fein  irreguläres  fein;  Wenn  baljer  ber  Äom* 
mifftonär,  ober  in  unferem  ftalle  ber  Stfftgnatar,  bur$  const. 
poss.  ben  A  jum  Sigentümer  machen  will,  fo  mufj,  wenn  er 
ein  grö§ere8  Quantum,  als  baS  für  A  beftimmte,  erworben 
I?at,  eine  JfluSfdjeibung  ftattftnben  (ob  nun  baS  const.  poss. 
vor  ober  na^  bem  Srwerb  beS  X  vereinbart  ift),  über  beren 
(Srforbernijfe  icb  mit  Senel,  a.  a.  D.  8.  71  einig  gebe. 

Die  ©$wierigfeit,  auf  welche  2enel  ©.70  fcinweift,  ba§ 
nämlidp  X  baS  antejipierte  const.  poss.  mit  jwei  $erfonen, 
erft  mit  A  unb  bann  mit  B,  gefcbloffen  baben  fann,  lä§t  ji$ 
nidjt  wegleugnen.  2tber  ftefc&eint  mir  nid)t  unlösbar:  X  t>at, 
bur#  const.  poss.,  über  eine  6a$e  verfügt,  bie  nod)  nidjt  in 
feinem  Eigentum  ftebt.  Arg.  §  185  II,  2  wäre  anjunefcmen, 
ba§  bie  frühere  Verfügung,  ju  ®unftcn  beS  A,  wirffam  wirb. 
2Benn  aber  in  ber  golge  bie  ©aefce  von  X  bem  B  trabiert 
wirb,  fo  würbe  B  baS  Eigentum  naefc  §  932  erwerben  unb 
A  eS  verlieren.  ®enau  baSfelbe  ftefultat  würbe  ftd)  übrigens 
ergeben,  wenn  man  mit  Senel  baS  antejtpierte  constitutum 
für  unwirffam  bcilt;  von  ben  beiben  Ääufern,  A  unb  B,  würbe 
jundebfi  ber,  j.  ©.  A,  Gigentum  erwerben,  welker  nadj  bem 
SigentumSerwerb  beS  X  mit  biefem  als  erfter  ein  const.  poss. 
f#lie§t.    gin  fpätereS  Äonftitut  beS  B  wäre  na$  §  933  un» 


berßänblid),  baß  ein  aittejipicrteS  const.  poss.,  toeldp*  jegddben  foäteren  (5r- 
werb  erfaffeit  foü,  arg.  §  sio  auSgefdjloffcn  ift 

XLvni.  2.  3.  xii.  * 
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wirffam.  ffienn  aber  in  ber  golge  X  bie  ©acfce  bem  B  tra* 
feiert,  fo  erwirbt  biefet  ba8  Sigentum  nad^  §  932,  unb  A  ver- 
liert e8. 

II.  (ginftettbimgeit  be«  ^ngttottfentn  gegen  ben 
5lnWei|mtgStmpfängcr* 

1. 

33.®.93.  §  784  I  lautet:  „Stimmt  bet  Slngewiefene  bie 
änweifung  an,  fo  ifi  er  bem  2lnweifung8empfänger  gegenüber 
jut  ßeifhmg  verpflichtet;  er  fann  ifcm  nur  folebe  ©inmenbungen 
entgegenfefcen ,  weldje  bie  ©ültigfeit  ber  Slnnaljme  betreffen 
ober  fid)  au8  bem  3n&oIte  ber  2Innaf)tne  ergeben  ober  bem 
Slngcmiefenen  unmittelbar  gegen  ben  2tnweifung8empfänger  ju* 
fielen." 

Durd)  biefe  93eftimmung  be8  ©efefte8  ftnb  au8gefcbloffen 
bie  (Sinwenbungen  au8  bem  Äaufatoer&ältniS  jtoifc^en  bem 
2lnweifenben  A  unb  bem  2lngewiefenen  D  (35ecfung8t)er^ältni8), 
fowie  au8  bem  Serbältniä  De8  2lnweifenben  A  jum  2lnweifung3* 
empfänger  X  (2Salutat)erbältni8).  $)a  nun  bie  Cerpflidjtung 
be8  D  gegenüber  bem  X  if)ren  materiellen  ©runb  in  btefen 
beiben  Äaufatoerl^ältniffen  Ijat  (D  \>at  oerfprodjen ,  weil  er 
bamit  bem  A  eine  ßeijtung  machen  wollte,  unb  er  bat  an  X 
oerfprodjen,  weil  A  bem  X  biefe  Seiflung  juwenben  wollte), 
wäbrenb  ein  unmittelbares  Äaufaloerljaltntö  jwifeben  D  unb  X 
überhaupt  nidjt  ejiftiert,  fo  ift  bie  33erpflid)tung  au8  einer 
aeeeptierten  änweifung  noch  in  b&berem  SWafee  abfhaft  al8  ein 
Scbulbwfpre^en  be8  §  780,  bei  welkem  eine  Äaufalbejiefrung 
jwiföen  ©laubiger  unb  ©(bulbner  jwar  niebt  im  SSerfpredjen 
beroortritt,  aber  immerbin  ejifltert  unb  auf  bem  Umweg  ber  con- 
dictio jur  ©eltung  fommen  fann71).    5>a8felbe  gilt  wenn  D 

7i)  Sergl.  meine  Slbljanblung  „3nt  Seftre  Don  ben  abfrraftett  ©djutb- 
üerträgen",  in  ber  geftfttirift  flir  V.  6.  ©djiilfce,  1903. 


Digitized  by 


Google 


3ur  ?el)re  Don  ber  Hnroetfung.  51 

nic&t  eine  änweifung,  fonbern  einen  SBccbfel  aeeeptiert  &at,  ben 
A  auf  i&n  gebogen  bat:  jwifdjen  D  unb  bem  {Remittenten  X 
befielt  fein  Äaufafoerbdltntö.  Die  Unab&ängigfeit  ber  Sin* 
weifungäobligation  oon  ben  beiben  ftaufafoerfcältniffen  fcfceint 
na$  bem  Sßortlaut  be8  §  784  I  eine  auSna^mälofe  ju  fein 
unb  foQte  e9  nadj  ber  Slbjicfct  ber  gefefcgebenben  gaftoren  fein. 

3m  (Semeinen  9te$t  galt  berfelbe  ©afc  für  bie  Delegation, 
aber  mit  einer  2lu8na&me:  ber  Delegat  D  fonnte  gegen  ben 
Delegatar  X  ßinwenbungen  ergeben,  wenn  beibe  Äaufaloer* 
^ältniffe,  A— D  unb  A— X  fe^tertyaft  waren,  j.  $}.  wenn  in 
beiben  93er^ältniffen  ein  indebitum  oorlag  (935inbfd)eib, 
fltanbeften,  §  355  Kote,  unb  SBenbt,  änweifungäredjt, 
©.  194). 

Diefer  Ausnahmefall  ift  bei  Sbfaffung  be8  93.®.99.  mit 
Stillföweigen  übergegangen  unb  wirb  beäfoalb  aud)  in  ber 
Literatur  niefct  erwähnt.  Kur  flipp*® in bfefreib,  33b.  2 
®.  761  fagt  auäbrücflicb,  bafc  ba8  93.0.93.  biefe  9lu8na^me  ni$t 
fenne.  Unb  bod?  glaube  icb,  ba§  biefelbe  6ntfd^eibung,  ju  ber 
bie  9tömer  getommen  ftnb,  jtcb  au8  ben  allgemeinen  ®runb* 
fäfcen  be8  $3.®.©.  ergibt. 

©ejjen  wir  junädjft  ben  $aü,  ba§  D  auf  ®runb  ber  Sin* 
weifung  an  X  geleifiet  tyat  2Bar  bie  Slnweifung  auf  ©$ulb 
erteilt  (§  787),  unb  ejiftierte  bie  ©#ulb  ni$t,  fo  &at  D  bie 
cond.  indebiti  gegen  A72).  Da  aber  A  unmittelbar  md)t8 
erhalten  \)at,  fo  ijt  er  nur  infoweit  bereichert,  al8  bie  fieifiung 
be8  D  an  X  iljm,  bem  A,  ju  gute  fommt.  Sßenn  nun  A 
bem  X  burdj  bie  änweifung  ein  ®ef$enf  gemalt  Ijat,  fo 
baftet  A  nid?t.  Sin  feiner  ©teile  mug  aber  X  belangt  werben 
fönnen :  allerbingS  t)at  X  bie  Seiftung  beä  D  m$t  oljne  ®runb 
erhalten,  fonbern  atö  ©djenfung  beä  A,  aber  unfer  ®efefcbu$ 


72)  $  Und,  <Sr.  3  gu  §  787.    SSergl.  oben  @.  20. 
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lä§t  bie  3nta*fM  bc8  93efchenften  jurütftreten,  wo  e8  nötig 
iji,  um  einen  anberen  (hier  ben  D)  t>or  ©«haben  ju  febüfeen. 
©o  in  ben  ftäflen  §  816  I,  2  unb  §  822.  Diefe  beiben  in 
legtet  ©tunbe  (II.  Sefung  ber  IL  ftommifjion)  aufgenommenen 
Seftimmungen  treffen  jmar  unferen  gaü  nid^t  bireft,  benn  man 
fann  Weber  fagen,  ba§  ber  Slnweifenbe  über  einen  ®egenftanb 
be8  D  oerfügt  hat  (§  816),  nod)  ba§  er  ba8  Srlangte  einem 
Dritten  jugewenbet  bat  (§  822),  aber  man  barf  meine«  Sr- 
a<hten8  in  biefen  beiben  2lu8fprüchen  be8  ®efefce8  niebt  ©ingu* 
(antäten  fehen,  fonbern  mu§  in  ihnen  ben  fafuifiifchen  3lu3- 
bruef  be*  allgemeinen  ©ebanfenS  erfennen,  ba§  ein  lufratioer 
(Srmerb  nicht  ftarf  genug  iji,  um  auf  Soften  eineä  Dritten 
aufrecht  ju  bleiben.  ftragt  man  jtd)  weiter,  welker  oon  beiben 
Paragraphen  analog  auf  unferen  §all  anjuwenben  ift,  fo 
möchte  ich  mich  für  §  816  entleiben.  Diefer  Paragraph  iji 
bereit«  pon  #e litt) ig78)  analog  angemenbet  worben  auf  ben 
$aü,  bafc  A  einen  oon  D  indebite  ateeptierten  Sßechfel  unent* 
geltlicb  an  X  inbofjiert;  baburch  wirb  D  jum  ©cbulbner  beä 
X,  wäbrenb  er  bisher  einen  Slnfpruch  beä  A  au8  bem  28ecbfel 
mit  ber  Sinrebe  beä  indebitum  jurücfweifen  fonnte;  A  &at 
alfo  burch  bie  3nbof[terung  be$  entfräftbaren  2Se<hfel$  ben 
D  gefdjäbigt  (allerbingä  in  anberer  2öeife ,  aß  in  §  816  I 
unb  II  toorgefetjen  iji)  unb  fi<b,  wenn  er  oom  ^nboffatar  einen 
Entgelt  erbaltcn  hat,  burdj)  biefen  (Sntgelt  auf  Äojten  beä  D 
grunbloä  bereichert;  fehlt  e3  aber  am  Sntgelt,  fo  fann  A  nach 
§  818  III  nicht  haften,  bttfür  aber  mu§  nach  bem  ©tjjiem  be« 
#ereicberung8re<ht8  be8  S.®.«.  X  al8  auf  ffofien  be8  D 
grunbloS   bereichert  gelten.     ®anj   ähnlich   liegt  unfer  gaü: 

73)  töec&ttftaft,  @..  295.  2)er  Siberferucb;  Don  ©taub,  Äoram. 
jur  S.O.,  %xt.  82  §  4  fdpint  mir  unbegtünbet  jn  fein,  benn  e3  Rubelt 
fieb,  um  eine  analoge  8u$bel)rtung  ort  §  816  1,  oljne  toeldje  bie  ©runbffifee 
be«  ©.<&.©.  über  ^Bereicherung  Iflcfen^aft  unb  toiberforud^uofl  tofiren. 
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A  tterföafft  bur$  bie  Slnweifung  bem  X  eine  ftorberung  gegen 
D,  bcr  bisher  nichts  föulbete;  wenn  A  burcf>  ben  ÜRangel 
eigener  ^Bereicherung  toon  ber  condictio  befreit  ift,  fo  mu§  ftatt 
feiner  X  al8  ber  ©ereiferte  ^aften. 

Der  Sereic&erungSflage  entft>ri$t  bie  Sinrebe,  welche  in 
§  821  ernannt  ift.  D  fann,  wa3  er  t>on  X  jurücfforbern 
fönnte,  ju  teilten  oerweigern.  2Bir  foaben  alfo  einen  gaü  ge* 
funben,  in  »eifern  gegen  ben  SBortlaut  be8  §784  1  eine 
©nwenbung  ou8  bem,  ober  genauer :  au8  ben  beiben  ftaufaU 
oer^dltniffen  bem  Slnmeifungäempfänger  entgegengehalten  werben 
fann. 

Slber  biefer  gall  ift  nicht  ber  einjige:  benn  ber  begriff 
ber  unentgeltlichen  3uwenbung  umfa&t  au&er  ber  €$enfung 
au$  nocb  anbere  latbeftänbe.  Unentgeltlich  t>at  A  bem  X  bie 
2lnwei|ung8forberung  gegen  D  uerfdjafft,  wenn  X  im  Auftrag 
be8  A  als  fein  3nfaffomanbatar  fungiert74).  Die  Unentgelt* 
lidjfeit  be8  (SrwerbeS  ift,  wie  #ellwig  a.  a.  D.  richtig  bertwr* 
bebt,  ber  jutreffenbe  (Srunb,  warum  bem  3nfajfoinbojfatar  trofe 
S.D.  2lrt.  82  bie  föinreben  au8  ber  <ßerfon  be8  3nboffanten 
entgegengehen :  er  ift  ber  condictio  au3  §  816  I,  2  au8gefe$t; 
auf  bie  föwer  ju  begrünbenbe  unb  abjugrenienbe  exe.  doli 
generalis,  mit  ber  jid?  bie  ^errföcnbe  SWeinung  befcilft,  brauet 
bei  Sor^anbenfein  eine8  präjifen  9ted?t8fafce8  nidjt  re!urriert 
ju  werben.  31u8  bemfelben  ©runbe  fann  ber  Slngewiefene 
feine  condictio  unb  exe.  indebiti  aud?  bem  2lnweifung8* 
empfanget  entgegenhalten,  ber  bie  gorberung  au8  ber  Sin* 
weifung  ol)ne  jebe  ©egenleiftung  erworben  t)at. 

ßbenfo  liegt  Unentgeltlich  be8  Srwerbe8  au$  bann 
oor,  wenn  ba8  95alutat>er^ältni8  jwifd^en  A  unb  X  ein  indebi- 

74)  2>te  »•  mandati  contr.  ifi  felbftoerflönbltc^  tein  Entgelt  für  ben 
Öettyel  ober  bie  2tatoeifung,  n>et$e  A  bem  X  jum  3»ed  be*  3nfaffo 
jntDenbct. 
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tum  ift75);  be8&alb  fann  D,  bcr  bie  Slnweifung  be8  A 
indebite  acceptiert  unb  bamit  einen  5Bereid)erung8anfprud)  er« 
worben  fcat,  biefen  Slnfprudj  nidjt  gegen  A  rieten,  welker 
uid^t  bereichert  ifl,  ba  tym  bie  Seiflung  be8  D  an  X  nic&t  ju 
gute  fommen  würbe,  woljl  aber  gegen  X,  weiter  o&ne  ®runb 
eine  ftorberung  gegen  tfm,  ben  D,  erworben  tyat. 

ÜJlan  wirb  alfo  fagen  muffen,  ba§  bem  2lngewiefenen, 
ber  bie  Hnweifung  acceptiert,  weil  er  jidj  fälfölidjerweife  für 
ben  8$ulbner  be8  Slnweifenben  tyält,  eine  Sinrebe  au8  §  816 
gegen  ben  2lnweifung8cmpfänger  erwäcfcfi,  wenn  biefer  bie 
Slnweifung  fcfcenfungSljalber ,  ober  af8  Jnfaffomanbatar  be$ 
A,  ober  enblid)  jur  3aWung  wnw  ni$t  ejiftierenben  <Sd)ulb 
be8  A  erhalten  foat.  Qaü  ftnb  allc8  gälle,  in  benen  man, 
um  mit  ben  Moment  ju  fpredjen,  niefct  fagen  fann,  ba§  ber 
21nweifung8empfänger  „suum  reeepit". 

©etradjten  wir  biefe8  JRefultat  oom  ©tanbpunft  ber  legis* 
latioen  ratio  be8  §  784:  bie  Slnweifung  foll  bie  glatte  Ab* 
wicfelung  ber  3^t)lungen  beförbern.  3)arum  foll  über  einen 
gebier  im  33aluta&erl)ältni8  (A— X)  nidjt  jwifdjen  D  unb  X 
gejhitten  werben  bürfen,  fonbern  nur  jwifcfcen  A  unb  X  (in 
ber  condictio,  welche  A  fpäterbin  gegen  X  anfallen  fann). 
(Sbenfo  foll  ein  geiler  im  2)ecfung8Dert)ältni8  (A— D)  jwifdjen 
biefen  $erfonen  unb  nidjt  jwifdjen  D  unb  X  jum  5Bu8trag 
fommen.  3n  beiben  fallen  wirb  bie  bei  Vorliegen  eineä 
gefcler8  in  ben  Äaufaloerbältniffen  unoermeiblidje  2lu8einanber* 


75)  ©ei  einer  3uroenbuttg  solvendi  causa  foll  ber  (Sntgelt  in  ber 
Befreiung  Don  ber  ©$ulb  begeben.  (Sjijhert  bie  ©d>ulb  nic&t,  fo  iß  bie 
3utoenbung  jtt>ar  al«  entgeltliche  beabftdjtigt,  aber  als  unentgeltlich  er* 
folgt  (bie  cond.  indebiti  fann  nidjt  al$  Entgelt  aufgefaßt  werben,  fonbern 
ifl  eine  #ilfe,  bie  ba«  Oefefc  getuäljrt,  um  ben  äö^enben,  fotüctt  möglich, 
bor  «graben  ju  fdjüfcen).  2)ie  abfidjt,  unentgeltlich  ju  letfien,  ift  nur 
für  ben  engeren  begriff  ber  ©djenfung  (§  5161),  nidjt  für  ben  »eiteren 
©egriff  ber  unentgeltlic&en  3u»enbung  erforberlicfi.. 
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fe&ung  an  bie  'JSerfonenpaare  oermiefen,  jttrifcfeen  benen  ber 
Schier  entftanben  ift,  bic  bafoer  am  bejlen  in  ber  Sage  jinb, 
tiefen  ©treit  au8jufed)ten.  Durd)  §  784  I  wirb  alfo  ein 
$roje§  nid^t  fomo&l  üermteben,  al8  melmetyr  an  bie  pajfenbe 
©teile  gehoben.  ÜRügte  man  nun  aber  am  ffiortlaut  be8 
§  784  aud^  bei  ftefotertyaftigteit  beiber  causae  feftyalten  unb 
ben  D  jroingen,  an  X  ju  jablen,  obgleich  roeber  er  bem  A, 
no#  A  bem  X  fdjulbet,  fo  mürbe  man  eine  5Bermögen8oer* 
fd&iebung  bemirfen,  ju  beren  31u8gletc&ung  jmei  (Rüdfleifiungen 
reff,  ^rojeffc  nötig  mären:  D  mägte  feine  Seifhing  oon  A 
jurücfforbern,  A  fetnerfeitä  mügte  jtdj  an  X  galten.  ©8  liegt 
im  Jntereffe  ber  ^rojegöfonomie,  menn  biefer  Ummeg  Der* 
mieben  werben  fann,  ma8  burd)  fachgemäße  ^eranjieljung  be8 
§  816 I,  2  möglieb  ift.  (Sin  ÜWi§brau$  biefer  SinrebebefugniS 
be8  SHngeroiefenen,  bur$  ben  ber  2lnmeifung8t>erfetyr  gehemmt 
meTben  tonnte,  ifi  nidj)t  ju  befürchten,  meil  D  ni$t  leidet  in 
ber  Sage  fein  tt>irb,  auger  ber  geljlerfoaftigfeit  be8  S)ecfung8* 
Der&ältnijfeS  D — A  au$  bie  ber  causa  A— X  ju  fennen. 
Stogerbem  bietet  bem  2fameifung8empfänger  ber  Urfunbenprojeg 
bie  9Wögli$feit,  bie  ©eltenbmac^ung  foleber  föinreben  ju  er- 
fahrneren. 2Benn  aber  au8na^m8meife  bie  geblerfoaftigfeit  beiber 
causae  unbeffritten  ober  bemeiSbar  ifi,  fo  fdjeint  fein  ®runb 
toorjuliegen,  bem  X  per  occasionem  iuris  eine  nad)  allen 
©eiten  unbegrünbete  3u*oenbung  ju  fiebern. 

2. 

©etradjten  mir  nun  nod)  ben  $afl,  bag  e8  ftcb  im  SBaluta* 
oerbältni8  nidjt  um  eine  unentgeltliche,  fonbern  um  eine  oom 
©efefc  reprobierte  causa  banbelt,  Spiel  ober  turpis  causa 
mit  beiberfeitiger  Unftttlic&feit  (§  817).  Äann  ber  Slngemiefene 
bem  2lm»eifung8empfänger  gegenüber  ftd?  barauf  berufen,  bag 
e8  ftcb  um  3^iung  einer  Spielfdjulb  tjanbelt?  23efanntli$  tyat 
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95.©.».  §  762  II  bie  Umoerbinbüd^feit  be8  6pielgeföäfte8  auf 
bte  abihaften  Verträge  ausgebest,  bie  jut  (Erfüllung  einet 
©pielföulb  eingegangen  werben.  Aber  bie8  ijt,  unter  9lb- 
lebnung  »eiterge^enber  Anträge,  nur  für  bie  JJerpflidjtungen 
beftimmt,  welche  ber  toerlierenbe  Seil  gegenüber  bem  geroinnenben 
eingebt,  gür  ben  SIcceptanten  einer  Sfanoeifung  gilt  alfo  in 
unferem  gaü  ni$t  bie  <S p e jia toorf d^rif t  beä  §  762 II,  fonbern 
bie  allgemeine  iRegel  be8  §  784 1.  2Ulerbing8  fcat  neuerbing* 
ba8  9tei$8geridjt  (93b.  52  9tr.  11)  für  ben  ganj  gleidjgearteten 
gall,  iai  unter  benfelben  Äaufaloerbältniifen  D  einen  SBedrfel 
aeeeptiert,  toeldjen  A  jur  äJejatylung  einer  Spielforberung  be8  X 
auf  ibn,  ben  D,  jie&t,  entfefcieben,  bag  D  bie  ©pieleinwenbung 
foabe,  »eil  materiell  bie  ©adpe  ni$t  anber8  liege,  al8  toenn  D 
bem  X  gegenüber  für  bie  @piel|djulb  beS  A  fi$  verbürgt  ober 
biefc  ®$ulb  übernommen  ^ätte ;  bie  Sinfleibung  be8  ®efdjäfte8 
in  bie  $Be$felform  fönne  baran  nichts  änbem.  Dabei  föeint 
mir  ein  wefentlicfcer  Untertrieb  überfein  ju  fein:  öürgfcfcaft 
unb  ©d^ulbüberna^me  juib  faufale  Verpflichtungen;  toerfproeben 
toirb  bad,  n>a8  ber  ©cfculbner  ju  leijien  bat  refp.  bisher  f$ul* 
bete.  Daber  »erben  bem  Bürgen  unb  ©$ulbüberne&mer  bie 
ßintt>enbungen  be8  €>$ulbner8  au8brücflid>  gewahrt  (§  767, 
768,  417).  2Be$fel  unb  Slnweifung  jinb  bagegen  prinjipieü 
unabhängig  Dom  93alutaüer&ältni8,  bie  Sinreben  au8  biefem 
Verhältnis  finb  au8brücfli$  öerfagt  (SB  JD.  §  82,  93.©,».  §  784). 
Äönnte  man  biefe  Vejiimmungen  be8  ©efefceS  einfad?  bamit 
beifeite  fd&ieben,  ba§  man  fonftatiert,  materiell  liege  bie 
©aebe  ni$t  anberg  al8  bei  Vürgfdjaft  ober  ©djulbübewatyme, 
fo  fönnte  ber  Slcteptant  eine8  2Bed»fetö  ober  einer  Slnroeifung 
ni$t  nur  bie  ©pieleimoenbung,  fonbern  alle  möglichen  (5in* 
menbungen  au8  ber  !ßerfon  be8  2lu8fieUer8  ergeben76).    Da 

76)  ©o  tritt  in  ber  Xat  Sacobi,  SBettyapiere,  €>.  299,   bem 
leerptanten  eine  (ftntebe  geben,  trenn  ber  ftfftgnatar  x  bie  Hnweifung 
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bieö  burcb  bie  Struftur  ber  Slnmeifung  unb  bie  pojittoe  Sor* 
fcfrrift  be8  §  784  auSgeföloffen  ijt,  fo  mu§  e8  im  5ßrinjip 
babei  bleiben,  ba§  bei  Slcteptant  ©moenbungen  aud  bem  Baiuta* 
üer&ältni8  ni$t  ergeben  fann. 

Dagegen  ifl  ju  fragen,  ob  jwifcben  A  unb  X  bie  ©piel* 
föulb  baburd?  bejaht  ifi,  ia%  A  bem  X  bie  tum  D  acceptierte 
2fan>eifung  oerfc^afft.  Da8  ifl  nun  nad)  ber  (Regel  be8  §  788 
(„SUroeifung  iji  feine  3<*btong")  nic&t  bet  $aü.  Solange  aber 
eine  Serpffofctung  be8  ßeifienben  no$  befielt,  ifl  nad»  ber 
entfcfc.  be8  9tei*8geri*t  93b.  47  9lr.  13  ber  Cerlierenbe  be- 
fugt, feine  Seifiung  jurütfjuforbern.  Slber  toie,  wenn  nacbge* 
»riefen  wäre,  ba§  bie  Slnweifung  an  3at>(ung8ftatt  Eingegeben 
hhu,  b.  \).  X  auf  alle  «nfprü^e  gegen  A  t>erji#tet  bätte? 
3Wu§  man  bann  nidjt  fagen,  bäfc  bie  Spielföulb  univibenuflid^ 
getilgt  iß?  3*  glaube,  bajj  man  biefe  grage  immer  no$  nicfct 
bejahen  barf.  Denn  jur  befinittoen  Seifiung  im  <5inne  t)on 
§  762  ifl  bodj  tt>o&l  nötig :  ni$t  nur,  ba§  ber  ©laubiger  eine 
fieiflung  erhalten  bat,  fonbern  au*,  bag  ber  ©djulbner  fein 
Vermögen  um  ein  3lftit)um  geminbert  bat  (bur$  Uebertragung 
einer  ©adje,  einer  gorberung  w.).  3fi  nun  burd)  ba8  »ecept, 
tt>et(fec*  D  auf  bie  21ntt>eifung  be8  A  erteilte,  ba8  Vermögen 


ja$lung$balber  erbauen  Ijat  unb  mittlerweile  Don  [einem  ^djulbncr,  bem 
Huroeifenben  A,  befriebigt  roorben  ifl.  2)ie  nrforirngüdjc  gorberung  bet 
ttffignatart  gegen  a  nnb  feine  gorbernng  an«  bem  Hccept  be«  D  feien 
itoei  auf  bat  gleite  3iel  gerichtete  Obligationen,  ba&er  fei  burd)  ©e^aljlung 
sex  einen  bie  anbere  getilgt  2>abei  ifl  meinet  <5rad)tent  bie  abfrratte  9iat»r 
ber  Serpflidjtnng  au«  bem  Hccept  uoüflänbig  oerfannt:  wirb  bie  Hnroeifung 
bejaht,  fo  ifi  aflerbtngt  bie  urfprünglidje  ©djulb  be«  a  getilgt,  toeil  bie 
Stamrifung  bem  X  ju  btefem  3»ede  erteilt  n>ar  (§  788).  dagegen  ifl  O 
out  bem  Äceept  oerpflicftet,  nidjt  bie  @<$ulb  bet  A  jn  tilgen,  fonoern  100 
an  X  jn  &a(fen,  nnb  biefe  $3erpflto$tuug  befielt  fort,  wenn  aud)  x  mittler* 
rodU  öon  a  Oefriebignng  erhalten  ijat.  Sfair  bem  a  gegenüber  ifl  X 
nunmehr  burd)  bie  ttntorifnng,  refp.  bat  auf  biefe  erhaltene  Gelb  sine 
eaoM  bereichert.     » 
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be8  A  Verminbert?  EBenn  e8  ftd),  wie  wir  vorauSfefcen,  um 
eine  2lnweifung  auf  ß>$ulb  ijanbelt,  fo  ergibt  fid^  au8  §  787 1, 
ba§  erft  bie  ßeiflung  bc8  D  tyn  von  feiner  ©cfculb  befreit,  b.  I). 
bie  ftorberung  be8  A  vernichtet.  33i8  ju  biefem  ÜRomente  ift 
alfo  bie  ©pielfcbulb  bc8  A  an  X  nidjt  befinitiv  bejaht,  e8 
fcanbelt  ftd)  nur  um  9ted)t8gefd>äfte,  burdj  bie  A  bie  SBejat)lung 
feiner  ©pielfcfculb  vorbereitet  tyat,  er  fann  baber  meines  ©r* 
achtens  immer  nodj  bie  Slnweifung  von  X  jurücfverfangen. 

9M$t8beftoweniger  ift,  wie  mir  gefeiten  ^aben,  D  bem  X 
nad)  §  784 1  jur  3a&tonfl  verpflichtet.  SBenn  aber  D  bem  A 
gegenüber  bie  2lnweifung  indebite  annahm,  fo  l)at  er  eine 
condictio,  welche  an  f\d)  gegen  A  ju  rieten  wäre,  wenn  je« 
bod)  A  bie  äfoweifung  unentgeltlich  bem  X  verfdjafft  ^dtte, 
gegen  biefen ;  t>a  nun  bie  ©pielfcfculb  immer  no$  niefct  bejaht 
unb  baljer  nid)t  verbinblid)  ift,  fo  ift  atleS,  wa8  A  bem  X 
ä  conto  biefer  6$u(b  verfdjafft  t)at,  sine  causa,  b.  \).  unent* 
geltltd)  jugewenbet.  5)atyer  fann  D  feine  exe.  indebiti  (arg. 
§  816)  gegen  X  rieten. 

ffiir  fommen  a(fo  ju  bem  Stefultat,  ba§  ber  Sngewiefene, 
wenn  im  93alutaverl)ältni8  ©pielfcbulb  vorliegt,  nidjt,  wie  ba8 
9tei$8gerid)t  annimmt,  obne  weiteres  3<*btong  verweigern  fann, 
wotyl  aber  bann,  wenn  er  felbft  bem  Slnweifenben  gegenüber 
indebite  aeeeptiert  ^at 77),  ©o  lag  au$  ber  vom  9teid>8gerid>t 
entfebiebene  $atl:  D  aeeeptierte  ben  Steffel,  ben  A  auf  ifcn 
gebogen  Ijatte,  weil  er  bem  A  Auftrag  jum  ©piel  gegeben 
tjatte  unb  fieb  jur  (Srftattung  be8  93erlufte8  verpflichtet  glaubte. 

77)  (Sbenfo  ift  ju  entfdjeiben,  toenn  e*  ftdft  im  »alntaüerljältniS  m$t 
um  ©picl,  fonbent  um  eine  turpis  causa  mit  beiberfeittget  UnfittfidWeit 
ljanbelt.  2)ie  $tatt>eifung,  treibe  A  bem  X  berfdjafft,  ift  feine  befttitttoe 
Seiftag,  bei  Welker  nad)  §  817  bie  föfidforberung  auSgef  troffen  ift,  fon&ern 
eine  sine  causa,  b.  f).  unentgeltlich  borgenommeite  3un>enbwig  be$  a. 
Stamm  §at  D,  wenn  er  üermeintlidjer  ©djulbner  be6  A  mx,  na$  §  816 
eine  (Sinrebe  gegen  X. 
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Damit  aber  leijtete  er  bem  A  ein  indebitum;  benn  toenn  ber 
Beauftragte  eine  ©pielfcfyulb  eingebt  (bie  er  ja  nidjt  ju  jaulen 
brauet),  fo  ift  ba8  feine  Sluftoenbung,  Don  ber  ifon  ber  2luf* 
traggeber  naefc  §  667  ju  entladen  feättc  (töeidjägeric&t,  8b.  51 
?Rr.  35,  3)ernburg,  6<bulbDerl)ältniffe,  33b.  II,  2  6.  242). 


2Bie  ifi  e8  enblidj  im  umgefetjrten  gall,  wenn  e8  fid?  im 
S)ecfung8t>er&ältni8  um  S^fong  einer  Spielfcbulb  Ijanbelt? 
D  aeeeptiert  eine  2tntt)eijung  be8  A,  um  feine  Spieffdjulb  an 
A  ju  jaulen.  Äann  D  bem  9lntt>eifung8empfänger  X  bie  (Sin* 
toenbung  be8  (Spieleä  entgegenhalten?  9lud)  bier  ergibt  jid) 
prima  facie  au8  §  784  I  bie  Unjuläfjigfeit  einer  folgen  ©in* 
»enbung.  2Werbtng8  wirb  mebrfadj  behauptet,  ba§,  wenn  X 
toufcte,  bafj  D  jur  2lcceptation  ber  91ntt>eifung  bur*  eine  ©piel* 
f$ulb  an  A  veranlagt  fei,  barauS  eine  gegen  ben  X  ju  rieb« 
tenbe  exe.  doli  generalis  erwaebfe 78).  Dafür  fd^cint  bie 
Analogie  au8  bem  Sftedjte  be8  3nboffement8  ju  fprccfcen ;  roenn 
ber  3nboffatar,  bem  ber  {Regel  nad)  6intt)enbungen  au8  bem 
93erl)ältni8  be8  SUceptanten  jum  Snbojfanten  ni$t  entgegen* 
flehen,  beim  (Sraerb  Äenntni8  oon  einer  Sinmenbung  I>at  fo 
banbelt  er  gegen  bie  guten  Sitten  (§  826),  inbem  er  burefc 
feinen  ßrtterb  ben  bisher  nicht  oerpfiidjteten  Slcceptanten  wijfent* 
lieb  ju  feinem  ©cfculbner  mac&t.  916er  einen  folgen  Itowurf 
fann  man  meines  Qnrad)ten8  bem  äfjignatar  nidpt  machen;  er 
ermirbt  ben  abjlraften  3lnfprudj  au8  ber  2lntteifung  niebt  burdj 
eine  £anblung,  bie  er  hinter  bem  9tücfen  be8  ängenuefenen 
ju  beffen  Stäben  oornimmt,  fonbern  bureb  eine  üom  2ln* 
geroiefenen  freiwillig  abgegebene  93erpflic&tung8erflärung,  um 
beren  aWotttoe  ber  2Ifjignatar  nadj  §  784  ftdj  mcfct  ju  fümmern 

78)  ©«bemann,  ©b.  l  §  195  ftote  28;  fronte,  8b.  2  §  308 
ftote  13;  gifd)er-$enle,  §  784  92ote  5. 
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brauet,  ne  curiosus  videatur,  wie  c8  in  Fr.  19  D  46,  2 
&ei§t. 

Dagegen  fcbeint  mir  biefelbe  ßrwägung  in  ©etracfet  ju 
fommen,  wie  im  oben  befprodjenen  ftaft,  wenn  bie  ©pielfcfculb 
im  95a(utat)erbältni8  vorliegt.  SWan  mufj  aud)  fcier  Dom  33er* 
^ältniS  ber  ©pielenben  jueinanber  ausgeben:  wenn  D  jur93e* 
gleidjung  feiner  ©pielfdjulb  an  A  bie  Slnweifung  be8  A  aeeep* 
tiert,  fo  fcat  er  bamit  feine  ©djulb  nod)  nic^t  bejaht 79) ;  benn 
nad)  §  787  1  wirb  ber  Slngewiefene  erji  burcb  bie  Seiflung 
t>on  feiner  ©<$ulb  befreit.  21  ber  felbft  wenn  bie8  Slccept  gegen 
bie  Kegel  be3  §  787  jwifcfcen  A  unb  D  al8  datio  in  solutum 
wirfen  fofl,  b.  \).  wenn  A  ftdj  gänjlid)  befriebigt  erflärt,  fo 
würbe  bennocb  feine  Seifiung  be8  D  im  ©inne  be8  toom  Partei» 
willen  unabhängigen  §  762  I  vorliegen.  Denn  D  tyat  fein 
Vermögen  nidjt  um  ein  Slftiüum  geminbert,  fonbern  ifl  immer 
nod)  mit  einer  au8  ©ptel  fcerrütyrenben  ©<$ulb  belaftet.  Solange 
ba8  aber  ber  gatl,  ift  bie  ©pielfdjulb  in  ben  Äugen  be8  ©e* 
fefcc8  nod)  „feine  93erbinblid)feit",  unb  D  fann,  wa$  er  auf 
biefe  causa  bin  an  A  geleiftet  bat,  nad)  §  812  jurücfforbem, 
fo  ein  $fanb,  fo  au$  eine  Slnweifung,  bie,  obwohl  bem  X 
gegenüber  acceptiert,  für  ben  D  eine  Seijlung  an  A  barfteüt 
3ur  gerichtlichen  Sntfdjeibung  ifl  meines  2Biffen8  nidjt  biefe, 
Wobl  aber  bie  analoge  ftrage  gefommen,  ob  eine  ©pielfd^ulb 
al8  besohlt  ju  gelten  |>at,  wenn  ber  Serlierenbe  D  einen  Dorn 
©ewinncnben  A  an  eigene  Drber  gejogenen  ffiedtfel  acceptiert 
unb  A  ben  2öe<bfel  an  X  inbofftert  fcat.  2)a8  9iei(f>8geri(&t, 
93b.  35  SRr.  50,  &at  au8gefprocbcn,  bie  ©pielfcbulb  fei  bejaht, 
ber  (Sewinner  fönne  bie  95aluta  bebalten 80).   2lber  biefe8  Urteil 

79)  2ßie  td>  felbft  in  meiner  oben  gitterten  ÄbtjanMung  @.  25  an- 
genommen Ijatte. 

80)  »ergl.  baju  (Staub,  2Ö.O,  Hrt  82  §  72,  toeldjer  tn  teil* 
toeifem  fcnfdjfaß  an  föätere  Urteile  verlangt,  baß  bie  Begebung  otyne  ©iber* 
fprudj  be$  Slcceptanten  erfolgt  fei. 
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ift  meinet  Srad>ten8  burd)  ba8  S.®.2).  antiquiert  unb  Don  bct 
neueren  3ubifatur  überholt;  ber  ffiecfcfel  ift  in  bcr  £anb  be8 
erften  9le&mer8  A  nichtig  (§  762 II),  ba&er  feine  3*t)tung.  68 
fann  ftdj  nur  barum  fcanbeln,  ob  bie  3a!)tong8funftion  im 
{Moment  ber  3nboffterung  eintritt.  2)ie8  wirb  Dom  9teid)8* 
geridjt  in  feiner  neuefteu  @ntfcbetbung  (93b.  51  9lx.  83)  mit 
9te$t  verneint;  erft  bie  freiwillige  Sintöfung  beä  SBec^feld  bur<6 
ben  SHcteptanten  fei  Sejablung  feiner  <Spielf$ulb,  bi8  bat)in 
fdnne  bie  Valuta,  weldje  ber  Oewinner  A  für  bie  Begebung 
be8  2ße$fel8  erhalten  fcabe,  oom  Berlierer  al8  ungerechtfertigte 
^Bereicherung  jurücfüerlangt  »erben81). 

Da^felbe  mu§  gelten,  wenn  ber  Verlierer  D  ben  SBedjfcl 
ober  bie  Slnweifung  nid^t  bem  2lu8ftefler  A,  fonbern  bem  erften 
SRe&mer  X  gegenüber  acceptiert.  3>a§  bie  93erpfli$tung  au8 
bem  Skcept  swif$en  bem  Verlierer  unb  einem  dritten  entftebt, 
Ijat,  wie  oben  bargelegt,  im  Serbältntö  biefer  jwei  ^erfonen 
bie  mistige  EBirfung,  ba&  biefe  93erpflid)tung  Don  ber  {Richtig* 
teit8t>orf$rift  bed  §  762  II  nidjt  betroffen  wirb  unb  nad> 
§  784  I  ben  (Sinwenbungen  au8  bem  S)ecfung8t>ert)ältni8  nicbt 
auSgefefet  wirb.  Slber  im  35er^ältni8  be8  Ätceptanten  D  jum 
2lu8fteUer  A  böben  wir  e8  au$  in  biefem  galle  mit  einer 
öeiftung  be8  D  ju  tun,  bie,  wie  e8  im  §  817  l)ei§t,  „in  ber 
(Singebung  einer  93erbinbiicbfeit  beftetjt".    Sine  folcfce  ßeiftung 

fii)  2>a6  HcidjSgeridjt  a.  a.  O.  ©.  360  fefct  borau«,  baß  ber  SSedjfel 
ja^lun  gelber  gegeben  fei,  aber  bie  (Sntf djeibung  tonnte  meinet  ©ragten« 
nid)t  anberg  ausfallen,  (Denn  atoifdjen  A  unb  D  dntio  in  solatnm  oerab* 
rebet  wäre.  3)eun  ba*  Argument  be«  föetdj*geridjt$,  baj?  irgenb  ein  3wan0 
jur  (Erfüllung  ber  ©piclfäulb  nie&t  geübt  toerben  bflrfe,  unb  baß  ba&er 
bie  töealifierung  be6  SEBecbfett,  infolge  beren  D  jur  3aWun9  QU  x  8C* 
jtoungen  »erben  tonn,  eine  grunbfofe  ©creicfcerung  be9  a  barffeüt,  trifft 
ebenfo  ju,  ob  nun  A  auf  alle  Stofprflcfc  gegen  D  oerjidjtet  ljat,  ober  ob 
ber  Söedjfel  nur  jaljlungSIfalber  acceptiert  mar-  —  2)a*  föeidjSgeridjt  ent- 
fäetbct  nadj  §  66  be«  ©örfeugefcfceS,  toetdje*  aber  in  biefem  fünfte  oon 
§  762  nidjt  abmeiert. 
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fann  aber  t)om  ©efefc,  ba8  nur  bie  freiwillige  ©eja^lung  einer 
©pielfcfculb  julaffen  will,  nidjt  als  Erfüllung  betrachtet  werben. 
SBenn  alfo  ber  ©ewinner  A  butd)  ba8,  wad  ber  Verlierer  in 
Vorbereitung  ber  Erfüllung  getan  bat,  bereits  etwaä  erhalten 
bat  —  SJaluta  —  fo  ^at  er  biefen  ffiert  auf  ©runb  beä  immer 
nodj  unwirtfamen  ©pietoertrage«,  b.  i).  sine  causa.  D  fann  ba* 
t)er,  eben  »eil  er  bem  Slfjignatar  X  gegenüber  gebunben  ifh  unD 
barin  einen  Vermögenä&erlufi  erleibet,  bie  condictio  gegen  A 
aufteilen,  folange  er  nidjt  bur$  freiwillige  3öb,unß  auf  tö* 
änweifung  bie  (Spielföulb  befräftigt  unb  gleichzeitig  getilgt 
bat.  ÜBenn  aber  A  feine  Valuta  erhalten,  fonbern  bie  an* 
roeifung  bem  X  unentgeltlich  (donandi  causa,  mit  Auftrag  jum 
3nfajfo,  indebite)  erteilt  bat,  fo  ergibt  )\ä)  au3  ber  unter  1. 
erörterten  analogen  2lnroenbung  be3  §  816,  ba§  bie  ber  con- 
dictio entfprec&enbe  Sinrebe  bem  2lnweifung8empfänger  ent* 
gegenfle&t. 

©o  erweifl  ftdj,  ba§  bie  Umgebung  beä  §  762  II  (bur<$ 
SUräfhUung  ber  Änweifung  ober  be8  ffiecfcfelä  auf  einen  mit 
ber  Sinjie^ung  beauftragten  ©ritten),  gegen  welche  man  in  ber 
II.  Äommifjton  einer  ©pejialbeftimmung  aufjuftellen  jt<& 
nicbt  entfliegen  tonnte,  burcfc  jtnngemä&e  2lnmenbung  all- 
gemeiner ©runbfäfce  unfereS  ®efefcbu$8  oerfcinbert  »erben 
fann.  ©o  wenig  ber  ©ewinner  bie  ©pielfcfculb  eintreiben  fann, 
inbem  er  einen  ÜBedtfel  an  eigene  Drber  Dom  Verlierer  aeeep* 
tieren  lagt  unb  an  einen  3nfajfomanbatar  inbofjiert,  ebenfo* 
wenig  foü  unb  fann  er  fein  3i*l  erreichen,  wenn  er  ba8  2kcept 
feine«  ©pielfcfculbnerä  burd?  einen  ^nfaffonianbatar  «nfcolen 
lägt,  an  beffen  Drber  er  einen  2öe$fel  jieljt  ober  bem  er  eine 
2lnroeifung  erteilt82). 

82)  SBergi.  meine  äbijanblung,  ©.  26. 
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$as  föed)i  auf  föürfgafie  eine«  ©djulbfdjein«. 

8on  $rit>atbojent  Dr.  <$.  IS.  £ebetnatttt  in  ©rrttau. 

3nfjaU«fiberfi<H 

3m  folgerten  toerben  nadlfteljenbe  ©ebanfen  befcanbelt:  I.  3)a8 
Sntereffe  be«  ©dwlbner*  an  bcr  ffiüdgabe.  II.  ©cbufc  biefe«  Sntereffe  ouf 
<&runb  allgemeiner  ©afee.  III.  ®ie  ©onberregel  be«  §  371  @at^  1. 
iv.  gfccr  iß  na*  ©afc  l  üerpflic^tet?  v.  ©ntgegenfteljenbe  Siebte  dritter. 
vi.  2Ber  ifl  au«  ©afc  l  berechtigt?  VII.  @adjlia>  Tragweite  be*  2fo- 
ftmu&e  an«  ©afc  I.  viii..  ©eine  Söerwertuna.  im  SBege  ber  exceptio  non 
impled  cootrsetas.  IX.  $ie  Uranögfidjfcit  femer  (Erfüllung.  (Sinttrirlung 
allgemeiner  Regeln.  X.  2Me  ©onberreael  be«  §  371  ©afe  2.  ©et  (at 
ba*  Unüernidgen  jn  bemetfen?  <£ntfiegung«gefc&idite,  ©tellungna&me  ber 
bifljerigen  Siteratur.  XI.  ©etoeiSbelafltet  ijt  ber  ©laubiger.  $rüfung  be* 
©efe^eötDorttautö.  XII.  3)ie  ©egengrünbe  ber  ^rototofle:  Sage  be*  ©lau- 
bfaer*.  XIII.  Sage  be*  ©dmlbner*.  xiv.  $>ie  »ergebenen  ©rgebntffe 
bei  Bmofifnng  ber  ©emeiSlaft  an  ben  ©laubiger.  XV.  ^erfönlidje  nnb 
fa^licbe  Xragtoeiie  be«  Antonio}«  au«  ©oft  2.  XVI.  Söirtung  ber  auf- 
gehellten ©5fce  in  ber  $rar& 

I.  Die  93ebeutung  be8  ©$ulbfd?eürö  ifl  in  erfter  Sinie 
bic  eineS  ©eweiämtttetö.  Sr  foü  ein  befhljenbeä  ©c$>ulbt>er» 
fräftntö  im  Streit  ober  auty  o&ne  Streit  flarftellen.  Daneben 
fann  i&m  eine  felbftänbige  materielle  ©ebeutung  erroacfcfen, 
bann  nämlicfc,  toenn  ein  fog.  abftratteä  ©cfculboerfprec&en,  baä 
ber  ©djriftform  bebarf,  in  tym  bie  nötige  33ertörperung  finbet. 
Ob  nur  baä  eine  ober  aud)  ba8  anbere  bcr  ftatt  ifi,  l)ängt 
pon  bem  ffiiüen  ber  Parteien  ab,  ^wifc^en  benen  ber  Schein 
geroecbfelt  wirb1). 

l)  ÄlingmüUer,  ©djulbüerforedjen  unb  ©djulbanerfenntni«,  1903, 
§  14  unb  15  (©.  82—91);  Collafc  in  3i)ering«  3abjbüaVrn,  ©b.  40 
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3n  beiben  fallen  jebenfaü8  tyat  ber  ©cfculbfc&ein  feine  2luf* 
gäbe  erfüllt,  fobalb  ba8  <Sd?ulbt>crbältni8  felbft  ju  beilegen 
aufgehört  fyat,  in8befonbere  na#  erfolgtet  ßeiftung.  ©runb* 
fäfcli$  gilt  ba8  ®leid?c,  wenn  ein  <5d?ulbt>erbältm8  überhaupt 
nidjt  ju  jlanbe  gelommen  ifl. 

£at  bei  biefer  ©abläge  ber  Scfculbner  felbft  ben  Schein 
in  £änben,  fo  wirb  er  ibn  t>ernid)ten.  Seftnbet  jtd)  bagegen 
ba8  Rapier  im  SBeftfce  be8  ©läubigerS,  fo  fönnen  ihm  ®e* 
fahren  erwacbfen.  %toax  lann  au8  ber  latfacfce,  ba§  ber 
©c&ulbfd^ein  ficb  im  SBeftfc  be8  ©läubiger8  befmbet,  nid^t  me|ir, 
ftrie  nod)  bisweilen  fälfölid)  behauptet  wirb,  eine  gefejjlidje 
5$räfumtion  auf  gegenwärtiges  Sefte&en  eine8  entfprecfcenben 
6djulbt>crbältniffe8  hergeleitet  werben8),    aber  e8  fäüt  bo$ 


(1898),  ©.  129.  —  Cime  toeitereö  jeben  ©djutbfdiein  al«  gleicfyeitige  felb* 
ftanbige  $eröfli(tytung6erttärung  aufjufaffcn  ober  audj  nur  entfpredjenben 
^ortcimiflcn  ju  üermutcn,  roooon  bie  Crntfd).  bc*  D.S.®.  Hamburg  oom 
6.  92oü.  1903  (in  ©euffert«  9lrdjit> ,  SBb.  59  SRr.  122  ©.  223)  aut» 
jugeljen  fd^eint,  iji  unbegrünbet.    SBergi.  audj  fotgcnbe  Slnraerfung. 

2)  ©ie  mag  im  gemeinen  töedjt  begrünbet  geroefen  fein,  aber  im 
beutigen  8$erfa!jren  mit  feinem  «Prinzip  ber  freien  ©emeüroürbigung  ljat  fle 
ben  ©oben  berloren.  3>ergl.  für  baö  gemeine  föedjt  Ä.©.  oom  13.  gebr. 
1886,  (Sntfä.  ©b.  15  ©.  218:  ff3n  jebem  gatte,  mo  ber  jenige,  ju  beffen 
©unflen  ein  ©djulbfdjein  lautet,  benfelben  beftfct,  ift  ju  bermuten,  baß 
bie  Urtunbe  ü)m  oon  bem  Sluöflefler  jum  äroede  ber  Verpfudjtung  tyn* 
gegeben  unb  oon  iljm  in  ber  entfpredjenben  SBittenSmeinung  entgeflen* 
genommen  morben  fei,  fo  bog  e8  nur  bem  fcusflefler  überlaffen  bleibt, 
feinerfeit«  Behauptungen  auf jufleüen  unb  eoentuett  ju  erroeifen,  au«  meinen 
fl4  oa$  Gegenteil  ergibt"  (Sbenfo  gttting  in  ber  3c*rf4r.  für  beutfdj. 
(Ekrifpropfj,  ©b.  13  ©.73  3iff.  ö;  rootjl  aud>  in  $nna&me  gemoljn- 
beitSrctftlidjer  Geltung  U n g e r ,  ©bflem  befi  öf*erreid)ifd)en  allgemeinen 
$ribatredjt«,  33b.  2  (1876),  ©.  579  Hnm.  7.  —  gür  ba«  geltenbe  9fe*t 
bebenflicft  fö.@  t).  10.  S)e$.  1903,  Sntfd).  $b.  56  9*r.  60  ©.  285. 
(Srorne,  ©tjflem  be«  bL  bürgt,  föedjt«,  ob.  2  (1902),  ©.  911  «nm.  16, 
ftettt  aflerbing«  eine  äljnttdje  Vermutung  auf,  inbeffen  fyanbelt  man  moljt 
in  (SromeS  ©inne,  trenn  man  audj  nacfj  biefer  s2lnmerfung  ben  ©a&  oon 
@.  242  übertrögt:  „2)iefe  Vermutungen  als  gefefelidje  fm©  gefallen.  Sljre* 
formalen  3roange8  enttteibet,  baben  fle  ben  Gtyaratter  golbener  örfafjrang«- 
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bie  genannte  latfa^e  bei  bet  freien  SBeweiSwürbigung  al8 
Snbijium  fo  erbebücfc  in8  ®ewt*t,  ba§  bie  ©efoferen  un- 
te$tmä§iger  erneuter  öenujjung  be8  ©<fcein8,  in8befonbere 
ber  SWögli*feit  einer  Weitergabe  an  britte  ^erfonen,  nicfct  ju 
unterföäfcen  jtnb.  Der  ©$ulbner  &at  be8&alb  ein  lebhafte« 
3nteref|e  baran,  ba8  Rapier  jurücfjubetommen,  unb  ba  au* 
bie  9te$t8orbnunfl  ba8  SJerföwinben  eine«  ©$ein8,  ber  eine 
ni*t  mebt  jutreffenbe  ffiillenSerftörung  enthalt  nur  billigen 
fann,  fo  crfdpeint  ba8  3n^ereffe  beB  @$ulbner8  al8  rechtlichen 
@$u$e8  würbig. 

IL  £em  &at  ba8  ^Bürgerliche  @efefebu$  SBeacfctung  fle* 
föenft.  3fo8  feinen  allgemeinen  ©äfcen  erwä$|i  bem 
©d&ulbner  allerbingS  nur  ein  beföräntter  ©$u|j,  ©o  wirb 
ifcm  bie  ©pejialregel  für  Urfunben,  bie  bem  Xitel  über  Vor- 
legung oon  ©a$en  eingefügt  ijt,  wenig  nüfcen,  »eil  fie 
nur  jur  ßinftc&t  be8  ©$ulbfc&ein8,  nic&t  aber  ju  feiner  Wücf* 
gäbe  füfat  (§  810  ».©.».).  Mittelbar  wirb  inbeffen  eine 
anbere  Seite  biefe8  3njtttut8,  nämlicb  (eine  projeffuale 
8u8gejtaltung  für  ba8  ftolgenbe  t>on  SBicfctigfeit  werben.  Denn 
ber  babei  geregelte  gaü,  ba§  ber  angebliche  93ejtyer  befreitet, 
jur  Verausgabe  ber  begehrten  Urtunbe  im  ftanbe  ju  fein,  &at 
aucfe  für  ba8  Siecht  auf  ©djulbfcfceinrücfgabe  gewiffe  Sebeutung 
(§  426  <£.$£).    Unten  3iff.  XII). 

©ine  zweite  ftrage  ift  bie,  wie  e8  mit  ben  bingli^en 
Sterten  am  ©cfceine  befteüt  fei,  unb  ob  öiefleicfct  au8  atU 


fftfce,  bie  ber  freien  8etoet9tt>fiTbigung  bc*  ftidtfert  nodj  Ijeute  metfadj  bie 
JBege  tueifen."  —  8efetere*  ifl  richtig.  8ergl.  aber  über  bie  ©efafaen  be*  <5r- 
Darren«  folget  <8rfcu)rung«fluje  ju  fönbenben  $räfumtumen  Lebemann, 
8crmnttuig  (gif^erfcfc  gbfymbl,  8b.  n,  *),  1904,  e.  205  ff.  8*4 
SRott&e  jum  8.<B.8.,  8b.  2  ©.  91  «bf.  8  unb  neueren«  Seonjarb, 
8e»ettfafl,  1904,  ©.  219  oben.  —  gemer  (Sotlafc  in  gering«  3a^rbv 
8b.  40  @.  192. 

xlvhi.  2.  g.  xn.  5 
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gemeinen  ©äfcen  be8  ©a$enred>t8  fcfcon  ein  3lnfpru$  be* 
©$ulbner8  auf  ©(bulbfcfiemrüdgabe  bergeleitet  werben  fbnne. 
Der  §  952  legt  ton  twrnfjerein  eine  Verneinung  nafce:  ba8 
Eigentum  an  bem  übet  eine  ftorberung  ausgepeilten  ©<bulb* 
fcfceine  jhbt  bem  ©laubiger  ju.  Db  früher  ber  $apierfioff  im 
Eigentum  be8  ©tbulbnerS  gejtanben,  unb  ob  ber  ©c&ulbnet 
e8  mar,  ber  allein  bie  Verarbeitung  bureb  2luff*rciben  be* 
UrfunbentejteS  unb  feine«  Warnen«  vorgenommen,  wirb  bamit 
au8brüclli<b  für  belanglos  erflärt  SWan  fbnnte  freiliefe  baoon 
ausgeben,  ba§  nad?  erfolgter  Erfüllung  ber  ©ejtyer  be8  ©cbulb* 
fcfeeinS  nic^t  me&r  „©laubiger"  fei  unb  in  bem  ftafle  be8  JJi^t- 
juftanbcfommenS  eine8  ©cbulbt>er&äUniffe8  überhaupt  nie  biefe 
Stellung  erlangt  fcabe.  Dod)  mürbe  au<b  bamit  nur  für 
Einzelfälle  geholfen.  Denn  febrt  man  bann  ju  ben  über« 
georbneten  ©äjjen  oom  ©toff*  unb  3?erarbeitung8eigentum 
jurücf,  fo  bleibt  ber  ©cbulbner  trofcbem  o&ne  bingli<be8  Siedet 
wenn  ber  ©toff  t>om  ©laubiger  hergegeben  unb  au<b  oon  ibnt 
ber  $ejt  ber  Urfunbe  gefebrieben  mar;  biefem  ©djreiben  gegen* 
über  mirb  nämlicb  ba8  einjige  oom  ©djulbner  felbfl  gefegte 
SBort,  fein  ftamenSjug,  niefct  al8  erbeblidj  angefeben  merben 
fbnnen.  Der  ©laubiger  ift  berart  au<b  o&ne  3u&üf*nabme 
be8  §  952  Eigentümer,  mit  ber  rei  vindicatio  fann  ibm  alfo 
ber  ©cbulbfcfeein  ni$t  abgenommen  merben. 

Da  in  biefem  ftalle  ber  ©laubiger  bie  Stellung  al8 
binglicb  berechtigter  oon  Anfang  an  genoffen,  ni$t  alfo  etfl 
ba8  Eigentum  (unb  ebenfomenig  ben  33eftfc)  oom  ©(bulbner 
t)er  „erlangt"  feat,  fo  oerfagt  audj  gleichzeitig  ein  Sfafprud)  au8 
ungerechtfertigter  Vereiterung.  3un5$ft  menigjhnS, 
menn  man  ben  ©tfeulbfcfeein  o o m  facbenrecbtlicben  ©tanb* 
punft  betrachtet,  b.  t).  ba8  Eigentum  ober  ben  ©efty  am  be- 
ftbriebenen  Rapier  bemertet. 

Aber  aueb  menn  man  bem  ©ebanfen  nacfege&t,  im  ©cfculb* 
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fd^cin  bie  Duelle  um  $orberung8re$ten  ju  ergrünben,  iji 
ba8  6rgebni8  nur  jur  ^olfte  befriebigenb.  ©teilt  Der  ©$ein 
in  Serfbrperung  eines  abjftaften  3$erfpre$en8  einen  felbfiänbigen 
ffiertträger  bar,  fo  torirb  e8  aüerbingS  feinem  3tt>eife(  unter« 
liegen.  bo§  fein  ©eftjj  eine  SBereu&erung  unb,  na<&  ©inlöfung 
ber  ju  ©runbe  liegenben  SerpfKd^tung,  regclmäfjig  eine  un* 
gerechtfertigte  ^Bereicherung  bebeutet8).  $atte  bagegen  ber 
©c&ulbfc&ein  nur  bie  Aufgabe,  bie  Erinnerung  ju  ftärten  ober 
bei  etoaigem  ©treit  al8  S)enoei8mittel  ju  Dienen,  fo  ergeben 
f\$  Sebenfen.  £ier  fe^lt  ein  iRedjt  ober  au$  nur  eine  reefct* 
lii)  er&ebli$e  $ofüion,  bie  ben  ©egenftanb  ber  93e* 
rei^erung  bilbete.  SRur  bie  ÜWögüc&feit,  ba§  fpäter&in  getoijfe, 
fefcr  befc&ränfte  9te$te  entjieben  fönnen,  noenn  nämlicfc  ber  SBe- 
jtyer  ben  Schein  an  einen  gutgläubigen  Dritten  weitergibt4), 
iß  öorerji  t>or&anben.  (Sine  folc&e  üWöglidtfeit  aber  genügt 
nic^t  jur  33ereicfcerung8flage,  unb  überbie8  mürben  bie  fpdteren 
redjtlic&en  SBorjüge  gar  nidjt  in  ber  $erfon  be8  SSetlagten, 
fonbern  in  ber  be8  Dritten  ju  jtanbe  fommen.  3lud)  oom 
<8efi*t8punft  be8  S3ermögen8tt>ert8  gelangt  man  ni$t 
jur  Smoenbbarfeit  be8  §  812.  3noar  iji  in  gleicher  SBeife 
bie  blofce  üJtöglidjfeit  einer  jufünftigen  93ermögen3berei$erung 
gegeben,  fobalb  nämlicfc  ber  ©eftfeer  bie  Weitergabe  be8  @$ein8 
gegen  Entgelt  oolljiefct.  aber  ber  ©cfcein  al8  folcfcer  enthält 
eine  ^Bereicherung  no$  ni$t,  unb  au$  bie  etwaige,  fpäter 
fonbijierbare  93ermögen8t>ergr5§erung    mürbe    nidjt    in   i&m, 


s)  ©ergt.  §  812  II  «.©♦©.  ©ann  bie  ©ercitferung  im  einzelnen 
ungerechtfertigt,  taebefonbere  in  toeldjent  Grabe  ba6  abßralte  ©erforetten 
»on  ber  QntnbDerpftidfrtng  («ns»,  ffied>t*grirab)  audj  nod)  auger  bem 
Satte  bei  Gralöfung  abhängig  bleibt,  gehört  nidjt  $ier§cr.  (S«  fotmnt  ntt$t 
auf  bie  grage  an,  unter  welken  $oranefefeungen  eine  gtoetfeUofe  öe» 
reia>rung  fonbijiert  »erben  tonn,  fonbern  ob  überhaupt  eine  Ve- 
reiterung öorfiegt.    darüber  fieje  ben  folgenben  2e$t 

4)  Sergl.  unten  xm. 
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fonbern  in  bem  „bur$  bie  Verfügung  Erlangten"  berufen 
(§  816  »•©.©.) 4a). 

68  ergibt  fi$  alfo,  ba§  au$  bie  Kategorie  bei  ungerecht* 
fertigten  Vereiterung  fein  bur$greifenbe8  {Kittel  an  bie  £anb 
gibt;  fte  tterfagt  in  ben  meinen  fallen,  nämli$  immer  bann, 
menn  ber  @$ulbf$em  nur  Semei^mccfen  ju  bienen  beftimmt 
iji  unb  ni$t  bie  aufgäbe  &at,  t>on  ber  urfprünglid>en  eine 
jtteite  irgenbnoie  felbjtänbig  gemalte  SBerbinblidjfeit  abgeben 6). 

III.  Diefer  2atfa$e,  bafe  bie  allgemeinen  ©ejHm* 
mungen  nidjt  t» o 1 1  ausreißen,  um  bem  ©$u(bner  in 
jebem  ftalle  ein  9te$t  auf  ©$ulbföemrücfgabe  ju  t>erf$affen, 
iji  ba8  Sürgerlidje  ©efefebucfc  im  2fofölu§  an  frühere«  8anbe8* 
redjt  bur$  Ausprägung  einer  ©onberregel  geregt  ge- 
worben «).    "Der  ©afc  1  be«  §  371  beftimmt:  „3fl  über  bie 


4a)  »ergl.  Äaratner-©.  b.  10.  San.  1908  (®enff.,  ©b.  59  Wr.  159) 
unb  unten  9lmn.  8. 

fi)  3n  ber  Stteratur  toirb  bementft>re($enb  audj  nur  bie  gorbernttg, 
bie  Hinter  bent  @d)ulbfd)ein  fieljt,  oI9  ©egenftanb  ber  ©ereieberung  betrautet. 
2>er  ©c$ttjbfd[>ein  für  ftdj  fommt  (duftend  aI8  fcräger  einer  jtoetten  felb* 
(tänbigen  ©erbinbliajteit  in  ©erratet.  @o  atrt)  (Eollafe  a.  a.  O.,  bei 
atterbing*  in  bent  borangefcenben  tfoffafc  (©.  127  ff.)  in  ber  fciutaljme 
einer  fetöftänbigen  Staerfennung  auf  ©rnnb  ber  ÄuGjtettuug  eine«  ©djeine* 
feljr  weit,  im  tut«  nidjt  mtereffierenben  gafle  ber  Ouittung  ju  toeit  ge$t 

6)  ©ergj.  ?L2M.  I,  16  §  125  ff.;  Oejierr.  a%  ©.©.©.  1428;  ffiftf. 
©.<&.©.  §  981.  gür  ffiom  ftefc  1.  25  G.  de  solat.  8,  48  (42);  ob  in 
biefer  ©teile  condicere  terminologifö  gebraust  ift,  lägt  fld)  fetter  be* 
ftimmen.  —  <5tnm8  anbert  liegt  Art.  89  3B.O.  2>er  ffied&fel  als  feto- 
ftänbiger  Äöcrttrager  würbe  ofyte  »eitere«  Qegenßanb  einer  äonbittion  fein 
fönnen;  tjier  trotte  §  8 12  ©.®.©.  aüenfaU8  genügt-  8udj  ber  in  §  894 
©.@J8.  geregelte  gatt  unruhiger  ©mjjeintragung  fte^t  unferem  gafle  nxäft 
ganj  gleidj.  2)enn  ber  nnrüfjttge  (Sintrag  ift  ton  *orntyereht  eine  re^tltaj 
bebentfame  $ofition,  bie  j.  ©.  int  ©ege  ber  Sabnlarerfujung  tociter  ge- 
beten tonn  (§  900);  beim  ©dmtbfdjem  ift  8e$n(t$et  nidjt  mögfid).  2>amm 
mag  eine  „©ereid)ernngM  bort  oorliegen (oergL  Oertmann,  Äonun.  jttnt 
©.©.©.  n  ©orbem.  bor  §  812  unter  2«  a);  f^ter  ift  bat  nidjt  ber 
galt  —  2)e6  »eiteren  ju  bergj.  §  175:  Wfidgabe  ber  ©oüma^urfunbe, 
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gorberung  ein  ©cfculbfcfiein  auSgejfcÜt  Worten,  fo  tann  ber 
©cfculbner  neben  ber  Quittung  töücfgabe  be8  ©<&ulbf$ein8 
verlangen". 

68  Derjiebt  ftd?  Don  felbfi,  ba§,  toenn  erfi  einmal  eine 
©onberregel  gegeben  ifl,  biefe  bie  entfdjeibenbe  SWorm  au$  in 
folgen  S^üen  ju  bilben  bat,  ti>o  bereits  eine  ber  allgemeinen 
Siegeln  genügt  bätte.  ©elbft  menn  ba&er  im  (Sinjelfaüe  auf 
©runb  ungerechtfertigter  93erei$erung  fefcon  eine  ©c^utbfe^cin- 
rücfforberung  möglicfc  toäre,  erfc&eint  bo$  ein  barauf  gerichteter 
Slnfprud)  flet8  al8  Älage  au8  §  371,  fotoeit  bet  Paragraph 
ftcfc  ntd^t  felbft  etam  ©renjen  fefct  SHefe  ©c&eibung  entbehrt 
ber  prattiföen  folgen  nidpt.  ©o  tann  j.  93.  ein  Unterfdjieb 
im  #aftung8ma§jtab  SBebeutung  erlangen,  #at  ber  ©erlebet 
Dom  entleihet  einen  ©$ulbföein  erhalten,  toie  bie«  beim  Ver- 
borgen oon  ©üdjern  unter  2lmt8genoffen  ober  ©tubienfreunben 
leidet  Dortommen  tann,  fo  haftet  er  für  etoaigen  Serlujt  bet 
Urfunbe  unb  beffen  folgen  nur  bi8  jum  SWafee  grober  %a\)x* 
läfitgfeit  (§  599).  2öäre  bagegen  bie  ungerechtfertigte  Söe- 
reiefcerung  SRid>tfc|>nur,  fo  tarne  e8,  ba  bie  Vereiterung  (j.  93. 
ba8  9to*bebalten  be8  ©$ein8  trofc  beenbigter  ©runbDerpflic&* 
tung)  mit  ber  Äenntni8  regelmäßig  £anb  in  £anb  gefcen  wirb, 
auf  §  819  an,  ber  bur$  §  292  binbur*  auf  §  989  mit  feiner 
grunbfäfclidjen  Haftung  für  jebe8  $erf$ulben  alfo  nid)t  blo§ 
grobe  gabrläfjtgfeit  oermeift. 

3>iefe  SRöglicbteit  prattiföer  Unterföiebe  ma$t  e8  anberer* 
feit8  jur  unbebingten  SRotoenbigteit,  bie  Jragmeite  be8 
§  371  jur  genauen  geftjhüung  ju  bringen. 

IV.  3n  perfbnlicfcer  £injidjt  liegt  bie  ©efa&r  nabe, 
bie  ©renjen  Diel  ju  eng  ju  jie&en.   3)ie  ftrage,  gegen  toen  ft^ 

§  2361 :  ftfttgabe  eine«  unrichtigen  örbfefrin«,  §§  1893,  1881 :  ^üefgabc 
bet  ©eftattutig  aW  ©ornranb,  IUI:  9taöl)Snbigung  be*  $W<rt$eI«ibrief* 
nuft  «folgtet  Seftiebigwig. 
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bei  SRüdgabeanfprucb  richte,  föeint  auf  ben  erften  IBlicf  föon 
bur<&  ben  #inroei8  auf  ben  (gläubiger  t>ofl  beantwortet.  Er 
ift  e8,  bem  ber  bereits  genannte  §  952  ba8  Eigentum  am 
©tbeine  jufpric&t;  trnrb  bann  burdj  eine  jtoeite  ©efefceSbefttm« 
mung  einer  anberen  $erfon  ein  SRedjt  auf  JRücfgabe  eingeräumt 
fo  ift  e8  in  ber  Sat  ba8  Kaufte,  ben  Eigentümer  al8  ben 
5Rücfgabepfli<&tigen  in«  9uge  ju  faffen.  SBeiter  &inau8  mag 
man  rootrt  au$  bei  ber  ©Raffung  be8  Paragraphen  nic&t  ge* 
ba$t  baben. 

3lber  ber  ©d&ulbfcbem  f ann  fufc  im  93  e  f  i  jj  eine« 
Dritten  befinben.  £at  j.  93.  ber  frühere  ©laubiger  feine 
ftorberung  an  einen  neuen  ©laubiger  abgetreten,  obne  ibm 
ben  ©cfculbfcbein  ju  übergeben,  fo  ift  nunmehr  „©laubiger" 
allein  ber  fteueingetretene,  ber  ©cfculbföein  aber  ift  nidjt  in 
feinen  ^änben,  fonbern  in  benen  be8  jefcigen  „Dritten",  ©in 
unmittelbarer  #erau8gabeanfpru<&  gegen  ben  leiteten  erfd>eint 
bur$au8  am  $lafce.  Da  er  au8  ber  allgemeinen  Kategorie 
ber  ungerechtfertigten  SBereidjerung  niebt,  ober  bo<&  niefct  immer, 
j.  93.  feine8tt>eg8  bei  blofcen  SBem>a&rung8fc|>emen  ober  Seibe* 
beftätigungen,  hergeleitet  »erben  fann,  bleibt  nur  eine  ent* 
fpre$enbe  Auslegung  be8  §  371  mögli$.  ©ie  ift  ni$t  au8* 
gefdjloffen.  Äonnte  ba8  ©efefc  obne  SSerücfftdjtigung  fonftiger 
aBerte,  be8  ©toffeigentumS,  ber  Verarbeitung,  be8  93ejtye8,  be* 
ftimmen,  ba§  bem  „©laubiger"  ba8  Eigentum,  alfo  baS 
toriebtigfte  bingli^e  Siedet  am  Steine  jufte&e,  fo  barf  e8  ni$t 
befremben,  wenn  man  ben9tücfforberung8anfpru<&  be8  ©$u(bner8 
na$  Donogener  Erfüllung  ebenfalls  ju  einem  binglic&en  {Rechte 
geftaltet.  Da8  Eigentum  be8  „@läubiger8"  &at  bei  ffiegfaü 
feiner  ©läubigerfcfcaft  ni$t  nur  feinen  3»etf  me&r,  fonbern 
l)ört  fogar  bei  ^eflbalten  am  SBortlaut  be8  §  952  gerabeju 
toon  felbft  in  biefem  Slugenblitfe  auf.  ©<&tt>ebt  jefct  ba8  bing« 
li<be  JHedjt  am  Steine  in  ber  Suft  ?  ©ibt  e8  überbaupt  feinen 
Xräger  bafür?   Kenn  bie  ©läubigerfdjaft  itjr  Enbe  na&m  auf 
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(grunb  einer  Abtretung,  fo  ijt  ein  neuer  „©laubiger"  au$  al8 
9tadpfolger  im  (Sigentum  gegeben«  ©onjt  aber  mu§  bie  Änt- 
»ort  ju  ©unften  be8  ©$ulbner8  au8faüen;  er  ift  ber  SWädjfie 
baju,  in  bie  Sude  }u  treten. 

8uf  bie  ©njhllung  ber  betreffenden  Siegel  (§  371)  in« 
IRecbt  ber  ©cbulbt>erbältnijfe  ift  entföeibenbeS  ®ett>i<bt  nidpt 
ju  legen.  8uc&  ba8  SRecbt  be8  ©<&ulbner8  auf  fflücfnaljme  be8 
hinterlegten  93etrage8  na$  abgelaufenen  breifcig  Jahren  rietet 
f\i)  getoife  gegen  jebermann,  gegen  bie  #interlegung8fieüe  wie 
gegen  ben  Dieb,  ber  ifcre  Raffe  geplünfcrt,  ober  gegen  ben 
dbrlicben,  ber  ben  t>om  Äajfenbeamten  verlorenen  (Selbbeutel 
gefunben  &at  (§  382).  Ober  man  betraute  bie  lebenbigen  53ew 
ftriele  in  §  604  a.  (5.  unb  556 :  SBermieter  unb  25erlei&er  fmb 
in  ber  Sage,  na$  Seenbigung  be8  ÜWiet*  ober  Sei&oerljält- 
niffe8  eine  SRücfforberungSflage  aucb  gegen  Dritte  ju  richten. 
Um  nichts  anbereS  banbelt  e8  ficb  ^ier:  ber  ®$u(bner  foll  in 
bie  Sage  t>erfefct  »erben,  na$  Seenbigung  be8  ©cbulbtjerfcält* 
niffe8  ben  ©cfculbfcbein  aucb  üom  Dritten  ^erauSoerlangen  ju 
tonnen. 

Diefe  Äonfequenj  mufe  man  aüerbingS  jie&en:  ®8  ge^t 
binau8  auf  ben  3lu8bau  be8  §  371  ju  einer  actio  in  rem 
scripta  ober  einer  utilis  actio  ad  rem  vindicandam 7).  Denn 
bei  bem  einen  ©eifpiel,  ba8  ben  gemefenen  ©laubiger,  jefcigen 
Dritten  al8  ben  SBeftyer  be8  ©$ulbfc&ein8  jeigte,  fann  man 
nu&t  fteben  bleiben.  68  fann  audj  ber  (erjte  unb  einjige) 
©laubiger  ben  ©cbein  feinem  ftreunbe  in  Berroa&rung  gegeben, 
ober  er  fann  i&n  im  ^oteljimmer  liegen  gelaffen,  ober  ber  oor* 

7)  Sttefe  öejei$nnngen  jltib  betyalb  empfehlenswerter  tote  «.  in  rem, 
toeit  ber  @dralbner  oft  nod)  gar  fein  Eigentum  am  <&$eine  gehabt  Ijat  unb 
erfr  attf  örunb  einer  ^Obligation  mit  unbefhmmtem  ©egner"  foldje«  be- 
tommen  ttitt.  ©ergl  SBinbf 4eib,  $anb.,  I  §  45  bei  Kote  6; 
ftemburg,  $anb.,  I  §  225  3iff.  2.  —  «u«  bem  gleiten  Qrunbe  tjt 
au*  bie  ©pradjmeife  be9  §  371  ungenan,  nüfy  immer  fanbelt  e*  fidj  um 
»  ü<f  gäbe. 
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ttefaed*  fei  Edmund  mir  1 laifcmi   ifcer« 

feAn.    3t  nlcc  1««  Xilirx  zig*  te  Strafe* 
nrnpfflay  taE  Sän£m  zu  rntxx  In  Stei  ern  SeAid 

•bei  rrrr-^io:  fcrcttec  Sepram  »ix.  3t  ÜTi5»  tkr 
Tb'r?  äc  iScr Acxüf.  £c  Engten:  ex  ^oornt  br*  Sdalhtfii 
n  te  ftidjLSe  s  li*ii  cxr  enr^a:  Ä~i*caii±  ber  Hi* 
frr»*  rAe  ?x  vaärsts  zt.  nnrnra:  e»  ^i  u&  her  bie 
Baut  utf  |  ST1  $-x$  g^res  fX  arnni 

V.  jc*»rvT  crr«i±x  b:*±  ra  ik^  *"m$e.  Jci  Jtine 
E*;:*,  er  cr^^äezi*  cnjrrmScL  tr  ne  ^r  L-<«a  f5cn$ 
bei  SrrfrrrS  *irxr  Krznr^  *iAcr.  (h  r»^  hticiapten, 
M-Trir^-s*  &elie   er   S±z->iezir  c:  hrrfCL    ftjun  er 

r«  ;rra  Sif  bei  |  Ö52  i«;-r:  ^ri  Srr-y:  _£ai 
***:  rsei  Tirtr:  =  *w  Sr^rEr^  erfreu  r.£  a^  bea 
%±z±:ix.zLr  Kit  tbn  tivvs:  Bzft  tt~  bei  *i±  UxW>* 
rxtrzr^  brr  *rrbcn^ ;  z±cz  ?bc  aar  entere  bei  b:e  SUn 
im^rj    rrra   iinwi   „(fli^r  ~rr"    c£   b=a  r.ren   neuen 

•r^ar.  ztzzit  z?  \rrzrb  bei  forriT.s*  l*r  U±n^c.  in  einem 
t^rfce  $±:T.5er  ge&lX  ix  g^g^^rr^^iyn.  jxtm  (riauben 
rcrzsige-'efL  tit  (nzreben  bei  g^u^irrs  :z:b  be*  pactum 
de  Boa  oedeedo  -J  4ü5i.  (rr:  *oi±<  *i-.e,  tu  e»  ^4  mdbt 
cn  pr-e  ^^-be  ber  witfr^.  ^cr^he  p  (Tantum, 
fcr.brn:  am  Ueber^una  *a  frrlrizbex  Seit,  instenrafctie 
cn  &iri£nna  tcr^ej.  faxest  bei  orderte  5of  bei 
|  952  *bt  iScbtanuij:  ^rrr:^;:fn:r.j  fc*r  *c:brnR!Ji  Idä  aw^ 
fce  Si^tnrfnnbe  bem  ^aü^.iuhjer  WTticTtt  »ea. 

Ainr.fr  aber  gebt  in  biegen  fallen  ba*  S«fct  am  SAetn 
m:t  bem  Steifet  an  bei  KOitening  eanb  m  earb,  unb  e*  mhfe 
bui4  tu'Vn  3ül^ninfr^"ä  ^*  $c4t  ^*  Siulbneii  auf 
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Äücfgabc  bet  Urfunbe  biet  roie  bort  genügenb  gejtc&ert.  Denn 
bie  Abtretung  ber  ftorberung  ju  oollem  SRec&t  »ie  i&re  lieber* 
laffiing  al8  $fanb  muffen  bem  ©cfculbner  angezeigt  »erben, 
fonjt  ftnb  fte  i|>m  gegenübet  o&ne  (Seltung  (§§  407,  1280 
6.®.$.)-  $a8  &**§*  ni*w  oberes  al8:  ber  Sefftonar  unb 
ber  «ßfanbgtäubiger  gelten  nid&t  als  (neuer)  „©laubiger'  ober 
alS  „Drittberetfctigter",  au*  ni$t  im  ©inne  be8  §  952.  Die 
golge  beffen  ift,  bag  bei  unterbliebener  Slnjeige  bie  (Sinrebe 
eines  felbjtänbtgen  btnglicben  iRecbtS  am  Steine  gegenüber 
ber  SRücfforberungSflage  be8  ©cfculbnerS  unbeachtet  bleiben 
mu§,  wenn  ber  ©djulbner  ftatt  an  ben  föefjtonar  ober  an 
©laubiger  unb  $fanbg(äubiger  gemeinfam  (§  1281)  bereits  an 
ben  alten  „©laubiger"  allein  bie  geföulbete  Seifiung  ent* 
rietet  &at. 

@S  bleibt  nocb  ber  ©ebanfe,  ba§  möglicbettoeife  obne 
Uebertragung  ober  Cerpfdnbung  ber  ftorberung  baS  binglicfce 
9fc(&t  eineS  Dritten  am  Sdjulbföein  begrüntet  »erben  fann. 
Über  aud>  in  biefer  Stiftung  ift  bei  ©cfculbner  auSreicbenb  ge* 
fd^fi^t  Sroax  ift  mit  bem  JReid>8gerid>t  anjunefcmen,  ba§ 
§  952  biSpoftttoe  Statur  beftfct,  alfo  abtoeic&enber  Partei* 
Vereinbarung  unterliegt8).  68  mug  ftcb  aber  au*  ttirf(i$ 
um  übereinjttmmenbe  SBiüenSerflärung  beiber  Parteien,  beS 


8)  Cntfä).  0.  14.  SRarj  1908  (©b.  51  9fr.  18  ©.  88  ff.).  —  & 
tritt  ferner  biefer  öntfdjetbung  bann  beizutreten  fein,  „bog  and}  nad)  bem 
Ke$te  bed  ©.©.©.  Rapiere,  welche  nidft  feibfffinbige  Xrftger  einer  Obligation 
finb,  fonbera  jum  ©etoeife  einer  gorberung  bienen,  megen  SRangel«  eine« 
realtftarbaren  8ermdgen«toerte«  für  fid)  allein  nidjt  ©egenftanb  eine«  gauf** 
t>fanbred)t«  fein  tBnnen."  (Sbenfo  Äammer-®.  mie  oben  8nnt.  4*. 
Ueber  bie  frühere  ©teuung  be8  ffleuißgerity«  DergU  görjier-öcein«, 
freng.  ^rioatr.,  7.  «nfl.  «b.  3  §  197  «um.  12  (@.  544).  —  (Sin  binglid) 
toitfenbe*  HetenttonSrcdjt  iß  überhaupt  nidjt  anjuertennen.  —  (St 
tonet  bafpr  bat  flnnxnbnngdgebiet  für  bie  im  Xt&  befprodpne  abtoeidjenbe 
ttoteuxreinbarung  fo  nrie  fo  ein  fe$r  geringe«  fein. 
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©laubiger«  wie  be«  ©cfculbner«,  fcanbeln.  Die  einfeitige  98er* 
fügung  be«  ©laubiger«  allem  fann  einem  Dritten  webet  ©gen* 
tum  nod>  <Pfanbrec$t  no<&  fonft  eine  binglüfc  toirfenbe  Se* 
rec&tigung  t>erf#affen.  Siegt  aber  beiberfeitige  Verfügung  x>ox, 
fo  iji  bem  @$ulbner  ba«  9te*t  be«  Dritten  befannt,  unb  er 
toirb  entoeber  nic&t  e&er  an  ben  ©laubiger  leijien,  beoor  bie 
tRücfgabe  be«  6d>ein«  feiten«  be«  Dritten  gefedert,  ober  aber 
er  fcat  atlerbing«  bie  folgen  feiner  ©nroiüigung,  ben  ftort* 
bejianb  be«  Drittrecfct«,  in  ben  Äauf  ju  nehmen« 

2lu«  ber  bisher  entmicfelten  2luffajfung  be«  iRücfgabe* 
anfprucfc«  al«  eine«  binglidjen  2lnfpru<&«  folgt  bereit«,  ba§ 
obligatorifdje  Schiebungen  jwif^en  bem  ©laubiger  unb 
einem  Dritten  bem  Sdjulbner  gegenüber  nur  mittelbare  ffiirfung 
beanfprudjen  tonnen,  nämlicfc  immer  nur  bann,  roenn  fte  [\A) 
hinter  ba«  nocfc  befieijenbe  Stecht  be«  ©laubiger«  felbft  oer* 
jtecfen.  §  986  roirb  entfprecfeenb  anjuwenben  fein.  ©«  mu§ 
alfo  ber  SSerma&rer,  bem  ber  ©laubiger  gelegentUd*  einer  Steife 
ben  <5$ulbf$ein  übergeben  bat,  tiefen  an  ben  ©$u(bner 
foerauägeben,  fobalb  „ber  mittelbare  Sejtyer,  oon  bem  er  fein 
9te$t  jum  SBejtfce  ableitet",  jum  ©ejtfce  nicfct  mefcr  berechtigt, 
in«befonbere  alfo  auf  ©runb  be«  §  371  jur  töücfgabe  oer* 
pfli*tet  iji. 

VI.  &ud>  auf  ber  äf  Ho  feite  pflegt  man  bie  perfbn* 
liefen  ©renken  be«  änfprucfc«  au«  §  371  ju  eng  ju  jteden. 
ÜJleifien«  wirb  biefe  jnoeite  grage,  wer  berechtigt  fei,  ben 
©djulbföein  &erau«iut>erlangen,  in  ä&nlufcer  Seife  mie  bie 
frage  nad>  bem  Verpflichteten,  mit  bem  blofcen  £inn>ei«  auf 
ben  unmittelbar  am  ©cfculboerbältni«  felbft  beteiligten,  alfo 
&ier  ben  @$ulbner,  beantwortet.  93i«weilen  fügt  man  fogar 
auäbrücflid)  (nnju,  ba§  ein  Dritter,  ber  für  ibn  jafole,  9tü*» 
gäbe  m$t  verlangen  tonne,  baf?  vielmehr  au<&  bei  biefer  9ie$t8* 
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läge  Der  »nfpru*  an  bie  $erfon  be8  befreiten  ©<&ulbner8  ge« 
bunben  bleibe®). 

Der  §  371  fprid&r  aflerbingS  nur  Dorn  „©djulbner".  aber 
anbere  ©teilen  be8  ®efefce«  geben  audj>  bem  jafclenben  Dritten 
ein  entfpre$enbe8  SRe$t 10).  3unä$ft  *"#*  genereü  fonbern  in 
Einzelfällen. 

1)  ftic&t  eigentlich  fnerfoer  gehört  ber  ftaü  ber  6$ulb» 
Übernahme,  bei  toelcfcer  ber  Dritte  ni$t  fogleicb  jur  S9ar* 
jablung  föreitet,  fonbern  toorerft  bie  JBerpflidjtung,  tünftig 
jablen  ju  wollen,  übernimmt.  3n  folgern  ftafle  ge^t  au$ 
bo8  »Jfocfct  auf  €cbulbfc&einrücfgabe  obne  »eitere»  auf  i&n  über, 
tt>eil  er  ja  felbfl  ber  „©djulbner",  bamit  ber  ^Berechtigte  be8 
§  371  geworben  ift. 

2)  9nber3  liegt  bereits  §  268,  ba  fcier  ein  Dritter  ni#t 
al8  „Sc&ulbner"  eintritt  fonbern  für  ben  ©dmlbner,  ber  oon 
ber  3u>ong8t)o(lf}retfung  betroffen  wirb.  Irofcbem  ift  audj 
biefem  Dritten  ein  {Recfct  auf  ben  ©#ein  gegeben.  §  268 
2lbf.  in  beflimmt:  „Soweit  ber  Dritte  ben  ©laubiger  be* 
friebigt,  gefct  bie  gorberung  auf  i&n  über";  §  412  gibt 
burd)  JRücfoernoeifung  bie  (Sinjetyeiten  eine«  folgen  gefefclicfcen 
Uebergangä,  unb  unter  ben  berart  fcerangejogenen  ©äfcen  finben 
mir  im  §  402  bie  ©orte:  „Der  bisherige  ©laubiger  ift  t>er* 
pflichtet,  bem  neuen  ©laubiger  (b.  f).  entfpredjenb  bem  jafclenben 
©ritten)  bie  jum  Seweife  ber  ftorberung  bienenben  Urfunben, 
foweit  fie  ft$  in  feinem  ©eftfc  befinben,  ausliefern".  Sbenfo 
ftefjt  e8  in  allen  anberen  fallen  ber  cessio  ipsa  lege,  üt3* 

9)  ©0  Oertmann,  Äonnncntar  311m  ffledjt  ber  ©c$ntbber$altmffe, 
1.  StafL  (1899),  ©ein.  1  ju  §  871;  ©taubtnger*3Rat>ring,  1.  Stajl. 
(1901),  Sern,  ß  ju  §  37i;  @<$oUmel)er,  Äommentar,  1.  Aufl.  (1900), 
©au.  4  ju  §  871;  flRfiUer»9Rette!,   2>a«  bürgerlich  Hec$t,  »b.  I 

0.  828  (1904). 

10)  3)er  Bu$bru<f  „töfidgabe"  paßt  biet  noc$  weniger,  ot«  bei  ber 
oben  in  Iran.  7  erroftfjnten  Sage. 
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befonoere,  wenn  ber  Dritte  al8  Särge  gegast  ober  feine  im 
3ntereffe  be8  ©$ulbner8  oerpfänbete  ©a*e  auSgelöfi  bat 
(§§  774,  1143,  1150,  1249)11).  3m  (Segenfafc  jum  ©ort- 
laut be3  §  371  emirbt  alfo  bei  biefer  jmeiten  ©ruppc  bet 
jablcnbc  Dritte,  niefct  ber  „Sd&uUmer",  bo8  JRecfrt  auf  »u8- 
lieferun«  be8  ©cfcein8. 

3)  68  fjanbelte  jicb  babei  um  einen  ßrroerb  traft  ©e* 
fefteS.  2Bo  fol^er  niefct  gegeben  ift,  wirb  fd>on  $artemuüe  in 
tt>eitge(ienber  2Seije  einen  ^erau8gabeanfprucfe  be8  ja&lenben 
Dritten  an  bie  ©teile  fefcen.  Denn  ber  ©cfculbner  iß  niefrt 
bebinbert,  fein  9%ed^t  au8  §  371  abjutreten,  unb  e8  toirb  ein 
entfpreebenber  Abtretungsvertrag  in  ber  Kegel  au8  ben  fonftigen 
SBejie^ungen  jtoifdjcn  ©cfculbner  unb  jaJjlenbem  Dritten  ju  ent- 
nehmen fein18).  Denn  biefe  ©ejie&ungen  berufen  meiji  auf 
einer  Srfüüung8uberna()me,  unb  e8  tann  al8  bie  Siegel  an«* 
gefet)en  werben,  ba§  babei  gleichzeitig  ber  ^arteiwiüe  barauf 
gerietet  iji,  bem  Ucberne&menben  an  ©teile  be8  eigentlichen 
,,©d)ulbner8"   ba8  9iücfna!)merec&t  au8  §  371  einzuräumen* 

n)  $at  bagegen  ber  $auptfd)ulbner  bie  @d)ulb  begingen,  fo  tann 
er  nidjt  etwa  nmgete$rt  Verausgabe  be*  $ürg)d}aft*fa>ui*  öerlangeu,  mit 
St ip )p  in  ber  ffiinbfä}eib-8u«gabe  mit  föedjt  bemertt  (II;  ftadjtrag 
ju  §  400  3iff.  6bö@.  685);  er  ifi  tein  „ynjlenber  ©ritter". 

18)  2)er  ©laubiger  fann  niä)t  bretnreben-  2>a«  abgetretene  ÄeaH 
iß  auffdjtebenb  bebüigt  buraj  bie  ©eja^lung  ber  @d>ulb.  3|t  aber  bie  $e» 
jaljlttng  erfolgt  nnb  bog  töedjt  (ebenbig  getoorben,  fo  Ijat  ber  üor^erige 
©laubiger  aufgehört  ©laubiger  ju  fein.  ©leidjjeitig  fallt  jeber  $ed)t*grunb 
bafflr  fort,  \\)m  nod)  roeiterlpn  anf  bie  ©efd)i<fe  be8  @<&ein«  entföeibenben 
<5influ&  ju  geurityren.  2>ie  Bnfidjt,  baß  fftnftige,  tn«befonbere  bebragte  gorbe- 
rungen  abtretunggfaljig  finb,  (ann  jefct  als  enbgüttig  gefiebert  angefefcn 
»erben.  Sergl.  außer  ben  nenejten  <Sntfä)eibungen  be*  9tad>«geridjtt  oom 
89.  ©ept  1903  nnb  o.  26.  Sprit  1904  nnb  be*  CS.©.  ©raunfa)wrig 
Dom  18.  @ept.  1903  <@euffert*  «ra)to,  9b.  69  9fr.  178,  179; 
bt.  3ur.-3ett.  i904r  @p.  745)  bie  «uffäfce  Don  $euer,  Sippmann, 
t>.  £ul>r,  ©areis  nnb  bie  barin  befprodjeue  3ubitatur  in  ber  beutf^en 
3nr.-3ettv  1903  @.  471 ;  1904  ©palte  426  ff.,  577.  «nberer  »nfia* 
aUerbing*  Ccctu«,  ebenba  1904  ©palte  53. 
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ffioüte  man  ba8  nic&t  anerfennen,  fo  fäme  man  ju  einer  offen« 
boren  8leu§erli$feit.  68  würbe  bann  nämlicfc,  faü8  au8  ber 
6rfülJung8übernabme  no$  eine  ©$ulb Übernahme  wirb,  ber 
%aü  in  bie  erjie  obige  ©ruppe  mit  bem  unjweifel&aften  9te$t 
be8  Uebernefemenben  (al8  be8  neuen  ,,©$ulbner8")  auf  3fo8* 
Ijänbigung  be8  ©cbehte8  an  ibn  gehören.  3m  anberen  $a(le 
wäre  bagegen  ein  gleiches  JRecfct  niebt  gegeben.  Ob  aber  biefer 
Uebergang  eingetreten  ober  unterblieben  ift,  wirb  ft$  fo  gut 
wie  nie  ergrünben  (äffen ;  bie  jur  (Srjeugung  einer  ©djulb* 
übernähme  notb  erforberlidje  Genehmigung  ober  (Einwilligung 
be8  ©Iäubiger8  (§  414  f.)  fließt  o&ne  Ware  ©Reibung  in  bie 
(Srtlärung  ber  ©ereitwiQigfeit,  bie  00m  Dritten  fefcon  wirflid) 
bargebotene  Seifhing  anjunetymen,  aber  (oergt.  §  267).  Unb 
follte  man  jt$  bo<|>  gegen  bie  SBerwifc&ung  biefer  ©renjen 
wehren  unb  etwa  eine  au8brücfli$  auf  oortyerige  ©$ulbüber* 
na&me  gerichtete  2BiUen8erflarung  ©erlangen,  fo  ift  e8  bem 
jablungSberciten  Dritten  ein  fiei$te8,  mit  bem  (Selb  in  ber 
$anb  ben  ©laubiger  ju  fragen,  ob  er  gegen  bie  „Uebernabme" 
ber  (fofort  ju  begleichenden)  ©cfculb  etwa8  einjuwenben  ^abe. 
3n  wenigen  ©efunben  if*  bamit  ber  ^ablenbe  Dritte  felbft  jutn 
„©cfculbner"  geworben,  ber  naefc  §  371  {Rücfgabe  be8  ©cbulb* 
föeinS  ©erlangen  fann. 

4)  »u8  biefer  lefctgefcfcUberten  ©acblage  folgt  bereits,  bafc 
auefc  bann,  wenn  ber  eigentliche  ©dwlbner  feinerfett«  ftcb  über« 
baupt  ni$t  beteiligt  fcat,  ber  ja&Ienbe  Dritte  ba«  iRüdforbe* 
rung8re$t  erwerben  fann,  benn  au*  ofcne  (Eingreifen  be8 
&eijhmgtyfli$tigen  fommt  eine  ©cfcutbübernabme  ju  jtanbe 
(§  414),  unb  wenn  ber  Uebernejjmenbe  bie  ©cfculb  fofort  be- 
jaht, fo  wäre  e8  wenig  glücflicfc,  nunmehr  ba8  S^if^englieb 
einer  ©cfeulbübernabme,  unb  bamit  ben  Uebergang  be8  9)ecbte8 
au8  §  371  nur  befyalb  abjule^nen,  weil  eben  „gleidr  bie 
8eijhmg  fetbfl  erfolgt  fei.    Da8  t>ie§e  bem  fofort  »ejajilenben 
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weniger  Sterte  gewahren  at8  bem,  ber  erft  fpater  jur  3a^ng 
bereit  fein  und,  obwohl  bet  erftcre  mebr  Eingibt  al8  bet 
testete. 

5)  3lu8  biefen  erf*öpfenben  ©njelgruppen  tummelt  au* 
ein  generelles  9te*t  bed  jablenben  Dritten  auf  Auslieferung 
be8  ©*ulbf*ein8  abzuleiten,  ijl  nur  no*  ein  ©*ritt.  3^" 
ju  tun,  fällt  um  fo  lei*ter,  al8  au*  bafür  im  Oefefce  ein  8n* 
fcalt  ju  finben  ift.  ÜRan  wirb  feinen  Slugenblicf  SBebenfen 
tragen ,  inSbefonbere  beim  ©ebanfen  an  §  267,  bet  ben 
©laubiger  *ur  Slnnabme  ber  ßeiftung  feiten»  eine«  Unbeteiligten 
jwingt,  ba8  im  §  363  geregelte  9te*t  auf  Quittung  au*  bem 
Drittjafyler  einzuräumen :  „Der  ©laubiger  tjat  gegen  (Smpfang 
ber  ßeiftung  auf  Verlangen  ein  f*riftli*e8  6mpfang8befenntni8 
ju  erteilen",  obwohl  au*  fcier  in  ben  baran  angef*lof[enen 
SSorten  beSfelben  Paragraphen  nur  üom  ,,©*ulbner"  al8  bem 
^Berechtigten  gefptoeben  wirb.  Da8  9te*t  auf  Quittung  unb 
ba8  9te*t  auf  ©*ulbf*einrücfgabe  finb  aber  berartige  parallel» 
erf Meinungen,  ba§  gerabe  ber  un8  am  meiften  feffelnbe  §  371 
ben  Slnfpru*  auf  2lu8bänbigung  ber  ©*ulburfunbe  au8« 
brücfli*  neben  ba8  ^Bedangen  einer  Quittung  ftellt.  2>e8* 
&alb  wirb  man  ni*t  umljin  fönnen,  bem  Dritten,  bet  ben 
e^renfcfcein  be8  <S*ulbner8  eingelöjl  tyat,  neben  ber  Quittung 
au*  ein  unmittelbares  iRe*t  auf  ben  ®*ein  jujufpre*en, 
ftatt  it>n  auf  ben  Umweg  einer  ftlage  but*  bie  $erfon  be8 
angebli*  allein  berechtigten  ,,©*ulbner8"  foinbur*  ju  t>et» 
weifen 18). 

VII.  2lu*  bie  Segrenjung  be8  JRü<fgabeanfpru*8  in 
fa*li*er  9ti*tung  ift  öom  (Sefefce  ni*t  flargefteüt.  S>et 
§  371  ift  bem  litel  über  Stfüllung  unb  Hnna&me  an  ®t- 


13)  Uebet  ba9  innere  8er$ältm«  jttrifc&en  bem  jaljlettben  2>rttten  nnb 
bem  ©djulfcner  üetgt  einiget  unten  im  Äbfdjnttt  XV. 
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füflungSfiatt  eingegliebett  aber  e8  fann  feinem  3tt)eifel  unter* 
liegen,  ba§  bamit  bie  ooOe  Tragweite  be8  Anfpruc&S  nid^t  er« 
fc^öpft  iji.  ffiollte  man  it)n  au3fd)lie§en,  wenn  ber  ©djulbner, 
fiatt  ju  erfüllen,  ben  2Beg  ber  Hinterlegung  ober  ber 
Aufrechnung  (foweit  er  juläfftg)  eingefcfclagen  &at,  fo  wäre 
ber  ©djulbner  eineS  notwenbigen  ©$u|>e8  beraubt  obwohl  er 
im  übrigen  „bur$  bie  Hinterlegung  oon  feiner  SBerbinbltdjteit 
in  gleicher  SBBeifc  befreit  wirb/  wie  wenn  er  jur  3*it  ber  hinter* 
legung  an  ben  ©laubiger  geleijiet  fcätte"  (§  378),  unb  obwohl 
bie  Aufrechnung  bewirft,  ba§  beibe  ftorberungen,  alfo  aucfc  bie 
gegen  i|^n  gerichtete,  „atö  in  bem  3«tyuntt  erlofdjen  gelten, 
in  welkem  jie  jur  Aufrechnung  geeignet  einanber  gegenüber« 
getreten  jtnb"  (§  389).  $n  ber  Siteratur  föeint  man  batyer 
au$  mit  Stecht  fein  Sebenfen  ju  tragen,  biefe  ftälle  oon 
fogenannten  (SrfüllungSfurrogaten  benen  ber  eigentlichen  @r* 
füflung  gleicfcjujiellen. 

Dagegen  wirb  bie  felbjtänbige  (Rücfforberungttlage  bem 
©djulbner  abgefprodjen,  wenn  ba8  ©djulbber&filtniS  auf  anbere 
SBeife,  etwa  burcfc  Srlafjoertrag,  fein  Snbe  ftnbet,  unb  ebenfo, 
wenn  e8  üon  Anfang  an  nicht  ejtjient  geworben  ifi  ober  burcfc 
Anfechtung  in  ben  3uRant>  ber  Ungültigfeit  t>on  Anfang  an 
jurücfDerfefct  wirb.  3n  folgen  ftällen  fei  allein  mit  ber  93e* 
rei$erung8tlage  au8  §  812  ju  Reifen14),  fflenn  nun  aber, 
wie  oben  ausgeführt  (3iff.  II),  bie  SBereicfcerungSflage  ©erfagt, 
weil  ber  Sejt&er  eine«  unfelbftänbigen,  b(o§  als  Beweismittel 
gebauten  ©cfeein«  Weber  burcfc  ein  JHecfet  no$  bur$  eine  S3er= 
mögen8öergrö§erung,  nocfc  aucfc  möglicfcerweife  bur$  ba«  (ifym 
früber  nicfct  jufie&enbe)  ©acfceigentum  am  betriebenen  ©latt 
$apier  bereichert  worben  ift?  3eber  JRicfcter  würbe  geneigt  fein. 


14)  @o  j.  ©.  @c$oIiinei>er,  Kommentar  psm  9ied)t  ber  ©djulb» 
ber$ättmffe  (1900),  ©em.  6  ju  §  871. 
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trofebem  auf  Auslieferung  be8  ©$ulbf<$ein8  $u  erfennen.  3lbet 
er  fann  biefer  Steigung  eine  recbtli$e  Unterlage  nur  t>erfd>affen, 
wenn  er  ben  §  371  au$  für  anbere  9)ed^t81agen  al8  bie  ber 
(Erfüllung  unb  beren  Surrogate  &eranjiefet.  ©n  gall  fcfcetnt 
befonberS  beutlicb  ju  bemetfen,  ba§  ber  Siebter  bamit  auf  bem 
redeten  $fabe  wäre.  SBenn  ber  ©djulbner  bem  ©laubiger  niebt 
blo§  au8  einem,  fonbern  au8  mehreren  ©dwlboer&ältniffen  t>er* 
pflichtet  ijt,  etwa  wieber&olt  gegen  ©djulbfcbein  Darle&ne  em- 
pfangen ober  gegen  fiei&ebeftätigungen  oerfdjiebene  2)ü$er  ent* 
liefen  fat,  unb  e8  wirb  ibm  na$  Ballung  einer  ©umme,  bie 
nic^t  alle  Storlebne  ober  ben  ganjen  burd^  Serbrennen  ber 
SBüdjer  entjtanbenen  ©cfcaben  beeft,  ber  iRefl  Dom  ©laubiger 
erlaffen,  fo  wäre  e8  unerträgliche  ©$olafttf,  an  ber  £anb  be8 
§  366  unterfudjen  ju  wollen,  wel$e  ©cbulbföeine  (ober  gar 
©ruc^teite  tum  ©c&ulbfd&einen)  bem  {Rücfgabeanfprucfc  na$ 
§  371  unterliegen  unb  welcbe  ni$t,  je  naebbem  bie  Don  tynen 
repräfentierten  Seträge  burd)  Srfüllung  ober  burd)  ®rla§  i^re 
2)e<fung  gefunben  Ratten. 

S8  wirb  aüerbing8  feiten  üorfomtnen,  ba§  ber  (hlaffenbe 
niefct  aueb  jur  (Rücfgabe  ber  ©<|>ulbf$eine  ojme  weitered  bereit 
ift.  Aber  e8  laffen  ft$  leidet  entfprecfcenbe  anbere  SertyHtnijfe 
benfen,  wo  nidpt  alle«  im  ^rieben  erlebigt  würbe,  ©o  fann 
}.  SB.  um  bie  9ted)t8gültigfeit  ber  mehreren  2>arlebne  auä  bem 
©eft$t8punfte  be8  3rrtum8  ober  be8  3Bu$er8  lebhaft  gefhitten 
worben  fein,  bis  ber  Mieter  burefc  längere»  3ureben  einen 
Sergleid)  auf  bie  $ätfte  ber  ©efamtfumme  ju  ftonbe  gebraut 
Ijat.  ^ier  fpinnt  neb  bie  gleite  grage  an,  ob  ein  Seil  ober 
alle  Steine  jurücfgegeben  werben  muffen.  Äud)  fie  ift  im 
leiteten  ©inne,  alfo  ba&in  ju  beantworten,  ba§  niefct  blo§ 
Erfüllung  ober  SrfüllungSfurrogat,  fonbern 
au$  bie  Ungültigfeit  be8  ©djiulbüerbältniffe« 
bon  Anfang  an  ober  feine  ©rlebigung  bur$  <8r» 
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la§  unb  SBerglei$  eine  bem  3fofpru$  au8  §  371  ©afc  1 
entfpre$enbe  Älage  begrünben 15). 

VIII.  Sieben  ber  felbftänbigen  Älage  jtnb  bem  ©djulbner 
entfpre^enbe  Sinreberecfcte  gegeben.  Jn^befonbere  fte&t  e3  i&m 
frei,  bie  eigene  Seiftung  fo  lange  j  u  r  ü  <f  j  u  b  e  \)  a  1 1  e  n ,  bis  tym 
3ug  um  3ufl  9W<fgabe  be8  ©cfrulbföeinS  angeboten  wirb. 
Da*  folgt  wieberum  au8  ber  ^araüelifterung  mit  bem  21nfpru<& 
auf  Quittung.  SDtcfct  ift  jum  ßeiftung8anfpru<$  in  fonatlag* 
matifcfre  93ejiebung  gefegt  (§  368),  für  ben  iRücfgabeanfpru<f), 
ber  neben  i&m  fte&t,  I>at  ®lei$e8  ju  gelten16). 

IX.  Irofc  ber  weiten  3lu8be&nung,  bie  in  ben  Dorfrer* 
gefcenben  tflbfd^nitten  für  ben  erften  ©afc  be8  §  371  empfohlen 
worben  ift,  gewährt  ber  9Infpru<&  auf  ®$ulbf<fceinrücfgabe 
allein  bem  ©djulbner  ni$t  in  allen  fällen  auSreidjenbe  Sicher* 
&eit.  Der  Hnfprud)  ift  jwedlo«,  wenn  ba8  begehrte  Objeft 
beim  Hngefproc&enen  ni$t  ju  ftnben  ift.  2lud)  liier  greift  ba3 
Sürgerlidje  ©efe^buc^  t)ilfreic^)  ein.  ffiir  fcaben  baSfelbe  ©üb 
wie  früher,  (Sinen  gewiffen  ©$ufc  bieten  bereits  allgemeine 
©äfce;  baräber  binauS  ift  eine  ©onberregel  geföaffen  worben. 

9ta$  allgemeinen  Seftimmungen  fcat  ber  ©lau- 
biger, ber  gegenüber  bem  9iücfgabeanfpru$  bie  Solle  be8 
©cbulbnerS  einnimmt  ben  entftanbenen  Stäben  ju  erfefcen, 

15)  Bflerbing*  Ijat  ber  ©tfulbner  bie  ©etoeülafi  jn  tragen.  $ergl. 
Aber  beren  Umfang  im  gafle  angcblidjra  ausbleibend  ber  ©arleljttfttaluta, 
nadjbem  ber  nnnme^r  jnrücfoerlangtc  2>arlcljn«fdjulbfdjein  bereit«  Eingegeben 
n>ar,  bie  oben  in  Änm.  l  gitterte  (Sntfdjeibung,  unb  (Soltafc,  a.  a.  D. 
©.  133  ff. 

16)  UebereinfKmmenb  $lan<f,  Kommentar  (1900),  ©em.  l  ju 
§371;  @taubinger-2Ral)ring,ebenba;  (Bbert  in  gif*er-$ente« 
$anban«gabe,  Sem.  3;  2ßüUer-3Rctf  el  a.  a.  O.  —  ©efhitten  ift.  ob 
e*  ji*  um  ein  3urüdbetyattung«re<I)t  im  ©hme  be6  §  273  !)anbelt.  Stofflr 
Oertmann,  ©em.  2  ju  §  368;  baroiber  ©djlegelberger,  j&vltü&» 
be$altung«redjt,  1904,  @.  141  f.,  173. 

XLvm.  2.  %  xn.  6 
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fofern  bie  Unmöglichfeit  ber  Seifhing  ©on  ihm  ju  vertreten  ift 
(§  280);  er  mu§  alfo,  wenn  ber  Cerluft  be8  ©chulbfcheinS 
i^tn  iur  Saft  gelegt  »erben  fann17),  für  ben  ©traben  auf* 
fommen,  uon  beffen  SBebeutung  noch  im  folgenben  (3iff.  XIII) 
ein  genauere«  SBilb  entworfen  »erben  wirb.  (58  liegt  ihm 
auch  nach  §  282  bie  ©eweiäfaft  ob,  wenn  er  feine  Vertretung«* 
Pflicht  beßreitet 18).  3nbeffen  haben  biefe  £ilf8beftimmungen 
beS^alb  nur  befebränften  2Bert  für  ben  ©cbulbner,  weil  fte 
nic^t  fogletd?  einfefcen,  fonbern  ihn  barauf  anroeifen,  bie  SWög* 
lichfeit  eines  fpäteren  ©chabenS  abjuwarten,  unb  weil  fte  ibn 
berart  einer  bauernben,  gegenüber  einem  anrüchigen  ©laubiger 
befonberS  brücfenben  Ungewißheit  preisgeben. 

X.  $\tx  fefct  bie  ©on  ber  reg  ei  ein.  ©ie  gibt  bem 
©cbulbner,  ber  ben  Schein  nicht  jurücferhalt ,  fofort  einen 
ergänjenben  Snfprucb.  2>er  j  weite  ©a&  im  §  371  be* 
ftimmt :  „behauptet  ber  ©laubiger  jur  töücfgabe  au§er  flanbe 
ju  fein,  fo  fann  ber  ©chulbner  baS  öffentlich  beglaubigte  2ln* 
erfenntniS  verlangen,  bafj  bie  ©chulb  erlofchen  fei" 19).  ffiieberum 
rebet  ba8  ©efefc  nur  oom  ©laubiger  unb  Dorn  ©chulbner,  unb 
eS  fleht  biefe  jweite  ©onberregel  in  unmittelbarer  2)erbinbung 
natürlich  auch  nur  mit  bem  ftalle  be8  (SrlöfchenS  bur<h  Sr* 
füüung.  S)aS  ftolgenbe  hält  ftch  t>orerft  (X  bi8  XIV)  in  biefem 
engften  iRahmen. 

17)  Ueber  ba«  3Raß  ber  83ertretung«tfudjt  oergl.  bereit«  ba«  ©ei- 
ftiej  &.  69  3lbf.  2. 

18)  Ueber  bie  2lu«belmung  be«  §  282  audj  auf  fonaHagmotifdje 
Sertrag«tocrbältniffe  öergl.  Äleineibam,  Unmöglidjfeit  unb  Unvermögen, 
1900,  £>.  133  f. 

19)  (Sin  anberer,  oon  einigen  <ßartifularredjteu  eingefdjlagener  SBeg 
ift  ber  ber  äraftloSerflärung  be«  ©djein«  burdj  öffentliche«  Aufgebot. 
<5oWje«  benimmt  j.  ©.  §  1428  be$  öfter r ei d)i feiert  allgemeinen  ©  <$.©. 
unb  für  befonber«  bebenfticjie  gäfle  §  6  ber  preuß.  Eerorbn.  Dom  9.  2)ej. 
1809  wegen  SWortipfation  «.  in  Eerbinbung  mit  21.2.».  I,  16  §  126.  — 
«ergl.  2Kotiöe  sunt  «.©.©.,  ©b.  2  @.  91  oben. 
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Die  näheren  33orau9fe|>ungen  beä  @urrogatanfpru<&8 
finb  flart  beftriiten,  Da3  @efefcbu$  toenbet  biet  ba8  fonfi 
nur  noeb  t>ereinjelt  erfcfceinenbe  JBort  „behaupten"  an.  68 
mürbe  in  bei  jweiten  ßefung  abjtdS>tli$  eingefugt  um  bie  im 
I.  Sntourf  aufgehellten  SBorauäfefcungen  abjuänbern.  Zxofr 
bem  bat  bie  er&ebli$  überwiegenbe  3<*&l  b«  9tecfct8le&rer,  Don 
benen  bie  grage  bisset  be&anbelt  roorben  ifi,  bie  beabft^tigte 
äenberung  ni$t  anetfannt,  fonbern  jtcb  ben  Sinn  ber  ®efefce8* 
beftimmung  fo  juredjt  gelegt,  bog  et  mit  ber  Raffung  be8 
I.  Entwurf 8  in  Sinflang  jte^t  —  ein  lehrreiches  unb  feiten 
Ware«  ©eifpiel  Don  ber  ©elbjiänbigfeit  be8  ©efefceS  gegenüber 
<$ntjiebung8gef$i$te  unb  Materialien.  3m  einzelnen  gilt 
folgenbed : 

(58  lautete  im  I.  Entwurf 
§  271:  „3ft  beTn  ©laubiger  <in  Scbulbfcfcein  über  bie 
gorberung  auSgefteflt  Würben,  fo  fann  ber  ©djulbner  bei 
ber  Tilgung  neben  ber  Quittung  bie  3«tütfgabe  be8  Sdjulb* 
fcfceinS  unb,  roenn  ber  ©laubiger  baju  auger  fta übe 
ijt,  eine  fcfcriftlicbe  unb  öffentlich  beglaubigte  ©rflärung  be8* 
felben  »erlangen,  bag  bie  ©cbulb  erlogen  fei." 

Dagegen  wie8  ber  IL  Sntmurf  wörtlid?  bie  jefcige,  oben 
wiebergegebene  gaffung  auf  (Safc  1  @.  68  f.,  ©afc  2  ®.  82), 
ging  alfo  t>on  ber  83orau8fefcung  au8: 

„8e  Rauptet  ber  ©laubiger  jur  iRüdgabe  auger  ftanbe 

ju  fein  u." 
Dag  man  bei  ber  Prägung  biefer  beiben  abweiebenben 
Raffungen  aueb  abmeiebenbe,  gerabeju  entgegengefefcte  ffitrfungen 
plante,  ge&t  au8  ben  ÜKaterialien  Har  beroor.  Sßäbrenb  bie 
SWotioe  jum  I.  ßntmurf  (99b.  2  S.  90  a.  &)  p*  in  ber  2lb* 
liebt  moglicbjler  Sicherung  be8  <Scbulbner8  babin  au8* 
laffen: 

6* 
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fofern  bie  Unmöglicfefcit  ber  Seifhing  t>on  tfcm  ju  vertreten  ift 
(§  280);  et  mu§  alfo,  wenn  ber  Cerlufl  be8  ©djulbföein« 
i&m  iur  Saft  gelegt  werben  fann17),  für  ben  ©cfcaben  auf* 
fommen,  oon  beffen  SBebeutung  no$  im  folgenben  Qiff.  XIII) 
ein  genaueres  23ilb  entworfen  werben  wirb.  @3  liegt  i&m 
aud)  na$  §  282  bie  93ewei8faft  ob,  wenn  er  feine  ©ertretungS- 
pflid^t  beftreitet 18).  ^nbeffen  haben  biefe  £üf8beftimtnungen 
beäbalb  nur  befcbränften  2Bert  für  ben  Sdjulbner,  weil  fie 
nicfct  fogleicfc  einfefcen,  fonbern  ifcn  barauf  anweifen,  bie  ÜRög- 
liefert  eine8  fpdteren  ©cfcabenS  abzuwarten,  unb  weil  fie  ibn 
berart  einer  bauernben,  gegenüber  einem  anrüchigen  ©laubiger 
befonberä  brücfenben  Ungewijföeit  preisgeben. 

X.  #ier  fefct  bie  6 onb errege!  ein.  Sie  gibt  bem 
©cfculbner,  ber  ben  Schein  nidjt  jurücferbält ,  fofort  einen 
ergänjenben  Slnfprud).  Der  $ weite  ©afc  im  §371  be* 
ftimmt :  „SBefcauptet  ber  (gläubiger  jur  föücfgabe  au§er  ftanbe 
ju  fein,  fo  fann  ber  Sctyulbner  baS  öffentlich  beglaubigte  3ln* 
erfenntniS  verlangen,  ba§  bie  ©djulb  erlogen  fei" 19).  ffiieberum 
rebet  ba8  ©efefc  nur  Dom  ©laubiger  unb  Dorn  ©c&ulbner,  unb 
eS  ftebt  biefe  jweite  Sonberregel  in  unmittelbarer  öerbinbung 
natürlich  aud)  nur  mit  bem  ftafle  be8  (5rlöfd)en8  burcfc  @r» 
füflung.  Da8  golgenbe  fcdlt  ftcfc  oorerft  (X  bi«  XIV)  in  biefem 
engften  iRabmen. 

17)  Uebcr  bo«  SRag  ber  9errretungfyfüc$t  oergl.  bereit«  ba8  «et- 
ftiel  ©.  69  %bl  2. 

18)  Uebet  bie  Sürtbetjnung  be*  §  282  aud)  auf  fonallagmatifdje 
©ertrag«toerbältniffe  üergl.  £  lein  et  bam,  Unm8güdj!eit  unb  Unvermögen, 
1900,  £>.  133  f. 

19)  (Sin  anberer,  oon  einigen  $artifularredjten  eingetragener  SBeg 
iß  ber  ber  £raftto8ertlärung  be«  ^djetnG  burd)  öffentliche«  Aufgebot. 
<5otöje«  bejhmmt  j.  ©.  §  U28  be«  öfterreidjifdjen  allgemeinen  9(9.9. 
unb  für  befonber*  &ebenfflc(>e  gäfle  §  6  ber  preuß.  Eerorbn.  oom  9.  2)ej. 
1809  wegen  SWortiflfation  «.  in  ©erbinbung  mit  21.2.».  I,  16  §  126.  — 
©ergl.  3Kotiöe  jum  9.®.©.,  9b.  2  e.  91  oben. 
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Die  näheren  33orau8fefeungen  be8  ©urrogatanfprucfcS 
jinb  ftarf  beftriiten.  Da»  ®efefcbu<&  »enbet  biet  ba8  fonft 
nux  no*  oereinjelt  erfdjieinenbe  ©ort  „behaupten"  an.  68 
mürbe  in  bet  jroeiten  ßefung  abjtcbtfofc  eingefugt,  um  bie  im 
I.  (Sntamrf  aufgehellten  SBorauSfefeungen  abjuänbern.  Zxofr 
bem  bat  bie  crtjeblic^  überroiegenbe  3a&l  ber  9te<^t31e^ret#  oon 
benen  bie  grage  bisher  be&anbelt  morben  ift,  bie  beabft^tigte 
Xenberung  ni^t  anerfannt,  fonbern  ft<t>  ben  ©um  ber  ©efefceS* 
beftimmung  fo  jureebt  gelegt  ba§  er  mit  ber  Raffung  be8 
I.  Sntrourf8  in  Sinflang  jtebt  —  ein  le&rreic&eS  unb  feiten 
flareS  ©eifpiel  oon  ber  ©elbfiänbigteit  be8  ©efefceS  gegenüber 
<8ntftebung8gef<&icbte  unb  Materialien,  3m  einzelnen  gilt 
folgenbeS: 

68  lautete  im  L  (Sntmurf 
§  271:  „3ft  bem  ©laubiger  <in  ©cbulbfcfcein  über  bie 
gorberung  auSgefteflt  Würben,  fo  fann  ber  ©cfculbner  bei 
ber  Tilgung  neben  ber  Quittung  bie  3urücfgabe  be8  ©cbulb* 
f$ein8unb,  mennber®ldubigerbaiuau§erftanbe 
iji,  eine  fcfcriftlube  unb  öffentlich  beglaubigte  Srflärung  be8* 
felben  verlangen,  ba§  bie  ©$ulb  erlofdjen  fei." 

Dagegen  wteS  ber  IL  Snttturf  tt)örtli<b  bie  jejjige,  oben 
wiebexgegebene  Raffung  auf  (©a|>  1  ©.  68  f.,  ©ajj  2  ©.  82), 
ging  alfo  t>on  ber  83orau8fefcung  au8: 
„Sebauptet  ber  ©laubiger  jur  iRücfgabe  auger  jianbe 
ju  fein  2t." 

Dafc  man  bei  ber  Prägung  biefer  beiben  abroeiebenben 
Raffungen  aueb  abroeiebenbe,  getabeju  entgegengefefcte  ffitrfungen 
plante,  ge&t  au8  ben  ÜKaterialien  tlar  faxnox.  Sßäbrenb  bie 
SWotiüe  jum  I.  Sntmurf  (93b.  2  ©.  90  a.  &)  ft<b  in  ber  2lb. 
fiebt  möglicher  Sicherung  be8  ©#ulbner8  babin  au8* 
laffen : 

6* 
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„@8    genügt   ni$t    bie    Se&auptung    be8  ©lau* 

bigerS,   ju   bei   JRücfgabe   außer  jtanbe   ju   fein,  inbem 

fonft  ber  ©laubiger  na$  feiner  ffia&l  entweber  bie  ©cfculb* 

urtunbe  jurücfgeben  ober  einen  2Wortififation8f$ein  erteilen 

tonnte,   &ierbur$  aber   ber  ©efafcr  be8  ÜRißbrau<&e8  ber 

©cfculburfunbe  jum  9fca<fcteUe  be8  ©cfculbnerö  ober  dritter 

$ür  unb  lor  geöffnet  wäre", 

begrünben  bie  ißrototolle  in  ber  entgegengefefcten  lenbenj,  eine 

übermäßige  Selajiung  be8  ©läubiger8  ju  oerfoinbern,  i&re 

Sbänberung  be8  L  (SntwurfS  in  folgenber  SBeife: 

„3unäct>ft  foü  ber  ©djiulbner  mit  ber  SWortifitation8ertlärung 

an  ©teile  ber  {Rüdgabe  be8  ©$ulbfd)ein8  ft$  begnügen 

muffen,  wenn  ber  ©laubiger  behauptet,  jur  SRütfgabe 

be8  @$ulbfd)ein8  außer  jlanbe  ju  fein«    ffioüte  man  ba* 

gegen  ben  33cm et 3  ber  Unmöglicbfcit  ber  töücfgabe  Der* 

langen,  fo  würbe  bie  Sage  be8  ©laubiger«  erfdjwert  werben, 

o&ne  baß  bie8  burefc  ba8  Jntereffe  be8  ©$ulbner8  geboten 

wäre." 

3n  biefen  ©orten  ber  ^rotofoUe  ift  nur  eine  Sfcegattoe 

entbalten,  ber  ©laubiger   brauet  nic^ t  ju  beweifen.    2Ba8 

auf  ber  pojttioen  Seite  gelten  foll,  bleibt  unbeantwortet,  bie 

^rotofolle  fahren  fort:  „2>abei  fönne  bie  ftrage  offen  bleiben, 

ob  ni$t  ber  ©laubiger  trofc  feiner  Se&auptung,  jur  {Rüctgabe 

ni$t  im  ftanbe  ju  fein,  ju  biefer  angehalten  werben  tonnte, 

wenn    bie   Unwa&r&eit    feiner  Se^auptung    erwiefen    werbe" 

(sc.  oom  ©cfculbner).    üRa$t  föon  ba8  Dffenlaffen  jheitiger 

fragen  für  jt$  felbfi  einen  unerfreulichen  Sinbrucf,  fo  fieigert 

ftd)  bie  Unerfreuli^feit,  wenn  ba8  ablehnen  einer  entfebeibenben 

©tellungnabme  bem  ©efefceätejt  eine  unflare  Raffung  oerfc&afft. 

#ätte  man  fi$  nic^t  gefreut,  bie  eine  ber  beiben  möglieben 

antworten  oon  vornherein  ju  ©runbe  ju  legen,  fo  wäre  ber 

SBortlaut  oon  §  371  jufcer  anberd  ausgefallen. 
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Sntweber  wirb  nämlid)  au*  bei  ©egenbeweiS  be8  ©$ulbner8 
gegen  bie  SJe&auptung  ber  Unm&gli$feit  ausgeflogen.  2>ann 
Wäre  bem  ©laubiger  eine  91  rt  facultas  alternativa  gegeben: 
toon  bei  9tü<fgabet>erpfU$tung  fann  er  ftd?  burcfc  ©ett)df)ren 
eineS  SlnerfenntniffeS  befreien.  S)iefe  erjte  ältemattoe  fcfoeint 
in  ber  Literatur  überhaupt  nidjt  oertreten  ju  werben.  2lUer- 
bingS  ifi  bie  ©tellungna&me  (SbertS  nicfct  flar  erjt$tli$, 
bocfc  neigt  er  wo&l  e&er  jur  ^weiten  SWöglicfcfeit 20).  —  2Bäre 
in  Ä(art)cit  biefer  SluSgangSpunft  gemäht  worben,  fo  fcätte 
ber  ©efefceSwortlaut  au*  eine  entfpredjenbe,  b.  \).  anbere 
Färbung  befommen;  benn  wie  er  jefct  ifi  jwingt  er  ben 
©laubiger,  ber  oon  ber  facultas  ©ebrau*  machen  will,  mög* 
lic&erweife  unnötig  ju  einer  Süge.  Sr  mu§  erfl  behaupten, 
bafc  er  jur  (Erfüllung  ber  primären  2*erpjli<&tung,  nämli*  jur 
(Rüctgabe,  nid)t  im  ftanbe  fei  5>a8  erfcbeint  ni*t  nur  über« 
flüfftg,  fonbern  työd&fi  bebenfli*. 

Ober  ber  ©egenbeweiS  wirb  jugelaffen.  Dann  fte<ft  in 
bem  S9e&aupten  nidjtö  wie  Serteilung  ber  93ewei8laft.  9lu* 
biefe  jWeite  SUternatioe  &at  wenige  Sln^änger  gefunben.  ©ie 
wirb  oon  ßofact  unb  gegebenenfalls  t>on  Sbert  vertreten21). 
—  2öäre  man  Don  ifyr  ausgegangen,  fo  &ätte  man  gewi§li$  baS 
Sefcaupten  ganj  auS  bem  Spiele  getanen  unb  fcätte  bie  fonft 
in  offenbarem  ©djematiSmuS  burc^gefü^rte  ©ajjform  oermenbet: 
„3tf  f^eitig,  ob  bie  SRücfgabe  beS  ©djulbföeinS  unmögli*  iji, 
fo  trifft  bie  ©emeiSlajl  ben  ©cfculbner" 22). 

©o  aber  &at  man  in  ber  Verlegenheit  leine  ber  beiben 
Haren,  fonbern  eine  jweibeutige  Raffung  gemault,  bie  ber  einen 


20)  Steigt.   gifd)er-$enU,   $anbauSgabc,   $ron.  4    ju  §  371 
(6.  Hufl.). 

21)  «ofacf,  2e$rbu$,  ©b.  i,  4.  Sfafl.  (1908),  §  108  3iff.  v  b 

@.  374. 

22)  Stagl.  bie  gafiung  ber  §§  282,  345,  358,  442,  542  UI,  636  II. 
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»ie  ber  anbeten  alternative  gerecht  »erben  tonnte.  ©erabe 
biefe  Unbeutlicfcfeit  ber  Raffung  ijl  aber  be8  »eiteren  jur  £anb* 
feabe  geworben,  gänjlufc  über  bie  ^rotofoOe  ^inmegjuge^en 
unb  bie  t>on  i&nen  au8brü(fti$  aufgehellte  Sfcegattoe  in8  Um- 
gefegte  ju  oermanbeln:  ber  ©laubiger  (oll  (e&r  too&l  jum 
Seweife  (einer  SBe&auptung  verpflichtet  fein.  Unter  befonberer 
3urü(ftt)eifung  ber  $rotofoüau8fü&rungen  vertritt  biefen  @tanb* 
punft  ÜWagring  im  ©taubingerföen  Kommentar.  (St 
nrirb  aber  au*  eingenommen  oon  $lancf,  Dertmann, 
©cfcollmeper,  Äipp,  Srome,  (Snbemann,  üWüller» 
ÜWeifel28).  Sine  ©onberfleüung  fcat  3)ernburg  innc. 
Ifceorettfö  gebt  er  mit  ben  (genannten,  im  praftiföen  Sr* 
gebniS  nähert  er  ficb  ftarf  bem  3**1  ber  ^rotofolle.  6r  er» 
Wirft  nämli*  in  bem  be^artlidpen  Serlangen  ber  ©cbulbfäein* 
rücfgabe  gegenüber  einem  ©laubiger,  ber  jt$  erbietet,  jlatt 
tyrer  ein  öffentliche^  2lnerfenntm8  ju  gewähren,  regelmäßig 
fdjitanö(e,  al(o  unjuläfjige  JRe$t8au8übung  unb  »erlangt  oom 
©djulbner  jtoar  ni$t  ben  ©egenbe»ei8,  ba§  bie  Söebauptung 
be8  ©laubiger«  auf  Umoa&rbeit  beruhe,  »o&l  aber  ben  9to$* 
»ei8  eine«  befonberen  Sntereffe  gerabe  an  ber  urfprüng(i$en 
Seiftung,  alfo  ber  ©cfculbföeinrücfgabe  «*). 

XI.  60  ergebt  jic&  bie  berrföenbe  SWeinung  über  ©nt* 
»ufelungSgefcbidbte  unb  $rotofolle.  68  »irb  i&r  benno$  bei« 
jutreten  (ein. 

Der  Wortlaut  be8  ®e(efce8  flc|>t  ni$t  entgegen. 
Sine  au8brücfli$e  Verteilung  ber  2)e»ei8laft  bem  „Sefcaupten" 
be8  §  371  ju  entnehmen,  liegt  fein  jttungenber  ©runb  öor. 

23)  *piand ,  Ocrtmann,  ©cfcollmetjer  i»  tyren  äomraentaren 
(l.  Aufl.),  ©cm.  2  ju  §  871;  Stipp,  SBtabfd)eib  •  «u«ga&e,  ©.  407; 
Crome,  ©tjftera,  6.  241  Hnm.  76;  (Snbemattn,  2d)tbu$,  9.  «uff., 
§  ui  «nm.  28;  äRüller-SRctlel  a.  a.  O. 

24)  ©ern&urg,  «Ärgerliche«  3ted>t,  II,  l  §  liö  3tff.  vi  (€>.  sei). 
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(£8  ift  au$  nirgenbS  eine  jweite  parallele  ©eftimmung,  bic  oieU 
leidet  mit  fRotmenbtgfeit  in  folgern  Sinne  auszulegen  wäre, 
im  ®efe&  enthalten.  J)a§  melme&r  im  ®egenteil,  wenn  e8 
ftdj  um  au8brü<Tlict>e  99ewei3(aflüettei(ung  fcanbelt,  regelmä&ig 
eine  ganj  anbere  ftorm  jur  änwenbung  gelangt,  war  f$on 
oben  üermerft  (3lnm.  22).  De8&alb  fommen  bie  allgemeinen 
2}eroei8Derteilung8fä&e,  bie  für  ben  ®runbfaü  ber  8eiftung8* 
unmöglidtfeit  (§  275  2J.®.33.)  gegeben  ftnb,  au$  bei  ber  fcter 
in  grage  fte^enben  Unmöglidtfeit  jur  2lnwenbung.  2)ana$ 
ober  ift  mit  bem  Seweife  betaflet  ber  ©^ulbner85).  2)ei  ber 
9lü<fgabet>erpfli$tung  be8  §  371  ift  bie8,  wie  oben  fd^on  be* 
fproeben,  ber  „©laubiger",  ober  richtiger  ber  ©eftyer  be8  ©cfculb* 
fcbein8,  ba  feine  ©läubigereigenföaft  mit  ber  Srfüüung  be* 
enbet  worben  ift.  —  Der  ©ortlaut  be8  ®efefce8  fte&t  bafcer 
ben  $rotofollen  ef>er  entgegen  a(8  jur  Seite. 

XII.  (Sbenf  owenig  vermögen  bieOrünbe  ber  $roto* 
tolle  für  bie  entgegengefefcte  Siegelung  ju  gewinnen.  ©8 
Reifet  ba:  „Sollte  man  ben  33ewei8  ber  Unmögli^feit  ber 
9täcfgabe  ©erlangen,  fo  würbe  bie  Sage  De8  ®läubiger8  er* 
fdjwert  werben,  o&ne  bafj  bie8  burd)  ba8  3ntercffe  be8  6$ulbner8 
geboten  wäre." 

Die  angebliche  @rf$werung  ber  Sage  be8®läubiger8 
lägt  ftcb  turj  erlebigen.  9läfoer  c&aratteriftert  wirb  fte  in  ben 
«ßrotofollen  mit  ben  Sorten:  „Der  9tac&wei8  ber  oorjugSweife 
in  grage  fommenben  fubjeftioen  Unmöglidtfeit  würbe  häufig 
faum  ju  erbringen  fein,  j.  2).  wenn  ber  S$ulbfcbein  verlegt 
ober  auf  niebt  ju  ermittelnbe  Seife  ab&anben  getommen  fei." 
2le&nlidje  ©djwierigfeiten  werben  ftd)  in  jebem  gaüe  be8  93e» 
weife8  einer  fubjeftioen  Unmöglichkeit  ergeben.  Do$  aber  &at 
im  {Rahmen  be8  oben  genannten  §  275  immer  ber  ©$ulbner 

25)  »ergt.  Seoniarb,  ©etoefclaji,  1904,  $.  856  (§  ns). 
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biefe  ©(fcwierigfeiten  auf  feine  Schultern  ju  nehmen,  gür 
unferen  ©onberfall  lie§e  jicb  e&er  behaupten,  ba§  bie  ©cbwierig* 
feiten  in  bet  $raji8  geringere  fein  werben.  Denn  ein  ganj 
dt)nltc^er  gafl  ift  im  ©efefce  au8brücflicb  geregelt  worben  unb 
bietet  für  bie  93efcanblung  be8  unferigen  einen  willfommenen 
2Xnt)alt.  ©8  banbelt  fi$  um  bie  in  ber  (L$.D.  begrünbete 
UrfunbenebitionSpfUcbt  ju  39ewei8jwecfen.  Sßir  fc^en  ba  ben* 
felben  Satbeftanb  al8  möglich  t>or  und,  ba§  nämlicb  ber  Cor* 
legung8pfü$tige  jur  Beibringung  ber  gemünfebten  Urfunbe 
niebt  fä^ig  ju  fein  behauptet,  unb  fnben  bafelbji  einen  ent* 
fpreebenben  (Sib  bereits  wörtlich  formuliert.  Der  SBebauptete 
bat  ju  febwören:  „ba§  er  na$  forgfältiger  9ia$forf$ung  bie 
Ueberjeugung  erlangt  f>abe,  ba§  bie  Urfunbe  in  feinem  Seltne 
ft<b  ni#t  beftnbe,  ba§  er  bie  Urfunbe  ni$t  in  ber  äbfufct  ab* 
ganten  gebracht  t>abe,  beten  SBenufcung  bem  33ewei8fübrer  ju 
entjieben,  ba^  er  au$  ni4»t  wiffe,  wo  bie  Urfunbe  ft$  befinbe" 
(§  426).  Unb  äbnli$  fann  ein  fcrittbefifcer,  allerbing8  erft 
im  3toang8ooüftrecfung8t>erfa&ren ,  ju  bem  Dffenbarung8eib 
gezwungen  werben,  „ba§  er  bie  ©aefce  (ben  ©cbulbfdjein)  niefct 
befifce,  au*  niebt  wiffe,  wo  bie  ©aefce  ji<b  befinbe"  (§§  883, 
429  ß.^.D.).  ffienn  ba&er  ber  ©laubiger  in  unferem  ©onber* 
fall  nur  einiges  febon  jur  Segrünbung  feiner  Behauptung  bei* 
gebraut  fyat,  fo  mag  it)m  ber  Siebter  bur$  einen  ä&nlicb 
formulierten  Sib  (Gelegenheit  geben,  bie  angeblichen  ©djmierig* 
feiten  ber  2)ewei8fübrung  mit  Seicbtigfeit  ju  überwinben 
(§  475  G.$.D.). 

SJlocb  barüber  binau8  ba8  3ntereffe  be8  ®läubiger8  ju 
berü<fft<btigen,  liegt  fein  ©runb  oor.  2öer  einen  ©cbulbfcbein 
befommt,  mu§  oon  oorn&erein  an  bie  fpätere  SRücfgabe  benfen ; 
e8  befielt  bie  Slnwartfdjaft  eine«  anberen  auf  ben  Schein,  bem 
bat  ber  ©laubiger  mit  Sorgfalt  iRedmung  ju  tragen.  Serlegt 
er  ben  ©$ein,  fo  trifft  i^n  ein  Vorwurf.  Daraufhin  oon  i&m 
ju   verlangen,   bafc  er  wenigften8  bie   Unterlagen  für  einen 
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ric&terlicben   ßrgänjungSeib   beibringe,  ijl  niifctS  weniger  a(9 
eine  $ärte. 

XIIL  2luf  ber  anbeten  Seite  wäre  bie  Sage  beS 
©cfculbnerä  mancher  ©efä&rbung  auSgefefct,  wenn  man  ben 
©laubiger  Dom  93ctr>eiö  feiner  33ebauptung  loSfpräcfce.  Die 
5$rotofotle  wollen  ba8  allerbingS  ntefet  jugeben:  „SS  werbe 
faum  oorfommen,  ba§  ber  ©laubiger  wiber  beffereS  ffiiffen 
bie  Unmöglich  feit  oorfdjüfcen  unb,  um  ben  ©djulbfdjein  jurücf* 
behalten  ju  fönnen,  ben  SWortiftfationSfdjein  erteilen  foflte, 
beffen  2lu8jleflung  tym  Stoffen  oerurfaefce  unb  ben  ©cfyulbföein 
wertlos  madje."    hiergegen  lägt  jid)  melcS  fagen. 

33ergeffen  ftnb  j.  39.  bie  ftälle,  ba  ber  ©laubiger,  o&ne 
gerabeju  böswillig  ju  banbeln,  auS  Irägfceit  auf  forgfältigeS 
SKadjfucben  oerjid}tet  unb  lieber  als  woblbegüterter  Wann  bie 
Äofien  beS  SlnerfenntniffeS  übernehmen  will.  Slber  au$  ftäüe, 
ba  ber  ©laubiger  mit  root)lbcDa$tet  2lbjt$t  ben  ©cfcein  in  ben 
£änben  ju  bebalten  tradjtet,  liegen  niefct  in  ber  gerne,  Seines* 
wegS  brauet  fein  üJlotiü  babei  ein  unlauteres  ju  fein.  Sr 
will  oielleicbt  uorerft  Srtunbigungen  einten,  um  bann  ge* 
gebenenfallS  baS  Rapier  bem  ©trafridjter  auszuliefern,  ba  eS 
einen  Seßet&ungSüerfucfc  illuffriert  ober  bie  betrügeriföe  $ü&* 
rang  eine«  falfdjen  JlamenS  jur  geffifetlung  bringt,  ftälle 
wirfücfcer  S3öSwilligfeit  werben  häufiger  fein.  6ie  jinb  immer 
bann  gegeben,  wenn  ber  ©laubiger  ben  Schein  jum  Stadtteil 
beS  ©djulbnerS  auSjubeuten  gebenft,  wenn  alfo  ber  ©djulb* 
fc^ein  in  feinen  Slugen  feineSwegS  fo  „wertlos"  tft,  wie  tyn 
bie  'ßrototolle  auf  ©runb  beS  bafür  eingetauföten  ftnerfennt* 
niffeS  erlernen  laffen  wollen. 

Der  ©laubiger  will  etwa  als  gefdjäftlidjer  Äonfurrent  beS 
©djulbnerS  beffen  Ärebit  untergraben,  inbem  er  bei  guter  @e* 
legen&eit  ben  Äunben  uerfebiebene,  fdjeinbar  nod)  nidjt  eingelöjfe 
@$ulbf$eine  beS  unliebfamen  9la$barn  aufweifh     Ober  er 
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plant  ßrpreffungen,  inbem  er  auf  bie  gefeüf<baftli<&e  Stellung 
be8  6#ulbner8  fpefuliert,  bem  ba8  Äurfteren  oon  ©cfculN 
Weinen  in  fcobem  ©rabe  unangenehm  fein  mu§,  weil  ei  jwar, 
geftüfct  auf  ba8  änertenntni8,  in  jebem  äugenblid  3a^tung 
nacfcweifen  fönnte,  fall8  man  ifcn  befragen  würbe,  aber  eben 
mefcr  mit  ©erüdjten  hinter  feinem  töücfen  al8  mit  offenen  9ta* 
fragen  ju  reebnen  \)at.  Ober  e8  gibt  ber  ©cfculbfdjein  übet 
politifdje  ^Beilegungen  be8  <Sdjulbner8  ÄuSfunft,  bie  jefct  ge* 
löft  jtnb,  aber  gerabe  oom  treu  gebliebenen  ©laubiger  fefl- 
genagelt  werben  follen,  um  ben  $arteit>erräter  öffentlich  ju 
tompromittieren.  Ober  ber  lob  be8  ©<J>ulbner8  lä§t  fid?  in  ab* 
fe^barer  >$t\t  erwarten,  unb  e8  Ijofft  ber  ©laubiger,  bem  Srben, 
ber  ibm  al8  fteinb  georbneter  Srieffcfcaften  woblbefannt  ifi, 
nod?  einmal  ben  „(Sbrenf^ein"  be8  SrblajferS  jur  ©nlöfung 
präfentieren  ju  fönnen.  Ober  ein  SWinberjä&riger,  gleid>  lieber* 
li#  wie  jener  Srbe,  ift  ber  ©cfculbner,  unb  e8  lä&t  ftcf>  mit 
2Bal>rfd?einlid?feit  erwarten,  ba§  er  nad)  erteilter  Solljdbrigfeit 
auf  eine  Durc&ftdjt  be8  großen  ©to§e8  toormunbföaftlicfccr  ©e= 
föfiftäpapiere  oerjidjten,  ba8  barin  wobtoerwabrte  Slnerfennt* 
ni8  alfo  niefct  fennen  unb  obne  3Ö8*™  bereit  fein  wirb,  jum 
jweiten  SWale  auf  ben  ©dmlbfcfcein  &in  ju  jaulen. 

3n  allen  biefen  93eifpielen  ftebt  ben  planen  be8  ©laubiger« 
ein  lebbafte8  3ntereffe  be8  ©cbulbner8  gegenüber.  Der  Dffijier, 
ber  ftamilienoater,  ber  häufig  oerwarnte  <Reffe  tyaben  ein  ©tücf 
i&rer  $erfönli$feit  mit  bem  ©d>ulbf<i>ein  babingegeben ;  ifcre 
$erfönlid)feit  wollen  fie  Dorn  (ajienben  Drude  burdj  (Sinlöjung 
be8  6^renfd>ein8  befreien;  ba8  2Inerfenntni8  fann  i&nen 
©lei$e8  niebt  ooll  erfefcen,  benn  e8  iji  auf  bie  3utunft,  työ$jhn8 
bie  ©egenwart  gerietet,  aber  ben  SWafel  ber  SBergangenbeit 
oermag  e8  nur  jum  Seil  fortjuwifeben.  Der  Kaufmann,  ber 
mübfam  eine  föwere  ftrijtS  überftanben  tyat,  ftefyt  im  neu  auf* 
lebenben  ffrebit  fein  &ö<|rfle8  ©ut,  er  wünfefct  nid>t8  me&r,  a!« 
ba§  bie  alten  Steine  fpurloS  au8  ber  ffielt  üerfcfcroinben,  mit 
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anettenntniffen  i|t  i&m  nur  foalb  gebient.  Der  ©$ulbner,  ber 
ben  ©t&ulbföein  jur  39e|te<bung  Eingegeben  fcat,  beeilt  jt$, 
biefeS  instrumentum  sceleris  fo  fdpnell  wie  mbglitb  ben  äugen 
feinet  ÜRitmenföen  ju  entjie&en,  ber  ©$ein  &at  ffiert  für  i&n 
als  felbflänbige8  Dbjeft,  al8  mbtoibuelle  ©adje,  fte  will  er 
frnben,  nidjt  einen  ungleidjwertigen  Srfafc.  93tellei#t  gebentt 
er  and)  umgefc&rt,  auä  bem  ©djein  Vorwürfe  gegen  ba8  treiben 
be8  ©laubiger«  herzuleiten;  ba8  2lnerfenntm8  fdjweigt  über 
bie  wudjerifdje  Rlaufel,  beren  Sßortlaut  bem  ©$ulbner  nid^t 
mefor  befannt  ijt,  wätyrenb  bie  Kenntnis  it>m  möglk&erweife 
ben  ffieg  jur  töüdforberung  wegen  unjttttidjer  Ausbeutung  er* 
öffnen  würbe  (§  138  ».©.».)• 

9lu§erbem  bleibt  ber  ©$ulbner  jeberjeit  ber  SeläfHgung 
bur<$  dritte  au8gefefct.  geute,  bie  ©c&ulbfdpeine  auftaufen, 
auct)  mit  bem  Oiiftfo,  in  bem  einen  ober  anberen  $aü  burd> 
©rwerb  einer  bereits  beglichenen,  baber  t>on  SRe$t8  wegen  gar 
x\\i)t  mebr  beftefoenben  gorberung  betrogen  ju  werben,  gibt  e8 
ju  allen  3*üen.  2lucb  wenn  ber  ©$ulbner  ifonen  gegenüber 
bur<$  ba8  2lnertenntm8  au8  §  371  im  (SnbergebniS  regelmäßig 
geföüfct  fein  wirb,  fo  bleibt  f$on  ba8  etwaige  SWa&nen,  bie 
blo§e  Älage  feiten«  be8  Dritten  eine  ©eläfttgung,  bie  bei  Stücf* 
gäbe  be8  ©$eine8  nicfct  möglich  gewefen  wäre.  33or  allem 
aber  madjt  ficb  ein  au8brütfli(^  im  ©efefc  anerfannter  äßert* 
unterföieb  jwifcfcen  ©cfculbfdjeinrüdgabe  unb  2lnerfenntni8  bann 
bemerfbar,  wenn  ber  ©laubiger  bie  $orberung  früher  föon 
unter  Eingabe  ber  Urfunbe  abgetreten,  bann  aber  oom  nid)t8* 
a|jnenben  Scfculbner  gegen  Angebot  eine8  9tnerfenntniffe8  3«f)* 
lung  an  fi$  felbft  begehrt  fcat  gä§t  man  in  folgern  ftalle 
ben  ©laubiger,  wie  bie  $rotofo(le  wünfefcen,  fdjon  genug  getan 
tyaben,  mit  ber  SJefoauptung,  ba§  er  jur  {Rüdgabe  be8  ©dpulb* 
fcfeeinS  außer  ftanbe  fei,  fo  ift  bem  ©djulbner  ber  ffieg  jur 
aiuftlärung  über  ben  Verbleib  be8  ©$ein8  unb  bie  betrüge* 
riföe  ©$iebung  be8  ©läubigerS  oerlegt,  jum  minbefhn  er&eb* 
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lidj  erfcfcwert,  unb  bamit  erfährt  feine  recfctlidje  $ojition  mög- 
lid^erweife  trofe  aUed  SlnertennenS  eine  Serfc^ledbterung.  ©ar 
nämU$  münblidj  vereinbart  »orten,  e8  fofle  Abtretung  ber 
ftorberung  auägefdjloffen  (ein,  fo  ift  biefe  (Sinrebe  nac&  §  405 
bem  gutgläubigen  Dritten  gegenüber  verloren  gegangen.  3*°* 
bleibt  bie  weit  mistigere  (Sinrebe  ber  S^fong  au<&  gegen  ben 
Dritten  befielen  (§  407),  aber  jwei  Sinreben  jtnb  beffer  benn 
eine,  »eil  man  bie  Beweismittel  für  bie  eine  verlieren  fann, 
trofcbem  aber  nod)  bur$  bie  anbere  gefiebert  bleibt.  #at j.  93. 
ber  ©djulbner  jtd?  auf  blo§e8  ©etyaupten  be8  ©laubiger?  bin, 
wie  oben  gefcfcübert,  jur  SHnnafcme  eineS  2lnertenntniffe8  verfielen 
muffen,  bann  aber  etwa  bei  einem  Sranbe  ba8  Slnerfenntni8  ver- 
loren, fo  iji  ifcm  ber  2iewei8  ber  3<i!)lung8einrebe  genommen,  unb 
er  würbe  nunmehr  bie  zweite,  vielleidjt  burd?  3euflen  W<frt  *** 
Wei8bare  (Sinrebe  ber  3ncef(tbilität  mit  greuben  begrüben.  2lber 
auet)  biefe  ift  i&m  genommen,  weil  er  ft$  mit  bem  2lnerfenntni8 
^atte  begnügen  muffen.  SBäre  tym  bagegen,  ber  frier  ver- 
tretenen 9lnfi$t  entfpredjenb,  ba8  9te#t  verliefen  gewefen,  vom 
©laubiger  erfl  ben  93ewei8  ber  Unmöglichkeit  ber  ©$utt># 
föeinrücfgabe  ju  erforbem,  fo  frätte  er  ©elegenfreit  gebabt,  bem 
Wahren  Sachverhalt  auf  bie  ©pur  ju  fommen  unb  ftd)  gegen 
bie  möglichen  Singriffe  eine«  gutgläubigen  Dritten  in  ieber  #in* 
fiebt,  b.  t).  aui)  im  SluSblicf  auf  bie  verlorene  jweite  (Sinrebe 
ju  jt$ern,  bis  baljin  aber  ben  Srfafc  bur$  ein  2lnertenntm3 
a(8  niefct  voll  auSreidjenb  jurü<fjuweifen. 

68  ift  na$  biefen  ©eifpielen  ein  ^ntereffe  be8  ©<fculbner8 
baran,  ba§  ber  ©laubiger  ben  Sewetö  feiner  aufgeftellten  Be- 
hauptung in  Uebereinftimmung  mit  ber  allgemeinen  93et»ei8* 
verteilung  erbringe,  feine8weg8  ju  leugnen,  wäfrrenb  un8  ber 
XII.  Slbfönitt  bereits  gejeigt  fratte,  ba§  aud)  nidjt  etwa  bur<$ 
eine  übergroße  Selaftung  be8  @läubiger8  biefem  Jntereffe  be8 
©cbulbnerä  bie  2Bage  gebalten  wirb.  —  3)anad>  jtnb  bie  ©egen- 
grünbe  ber  ^rotofolle  na$  beiben  Stiftungen  t)in  entfräftet. 


Digitized  by 


Google 


SDa«  9lea)t  auf  ftüdgabe  eine«  ©dfortbföein«.  93 

XIV.'  ©o  gelangen  mir  enbgültig  (vergl.  Slbfönitt  XI)  ju 
ber  geftfieüung,  bog  ber  ©laubiger,  ber  behauptet,  er  (ei  jur 
töücfgabe  be3  ©#etn8  aufer  ftanbe,  mit  bem  beweis  bafür 
belajlet  wirb.  3)cr  weitere^ortgang  &ängt  vom  @$u(bner 
ab.  3)enn  e8  ifi  in  fein  belieben  gepellt,  ob  er  bem  anberen 
bie  Saft  erfparen  will  ober  ni$t :  glaubt  er  bem  ©laubiger,  fo 
raub  er  ba3  SlnerfenntniS  Don  vornherein  al8  (Srfafc  tyinne&men 
unb  auf  2Jewei8  üerjidjten;  traut  er  i&m  nidjt,  fo  fann  er  ben 
SBefoauptenben  burdj  blo§e8  ©ejheiten  baju  fingen,  über  bie 
@$idfale  be8  angeblid?  verfcfcwunbenen  <S$ulbfd>ein8  be* 
friebigenbe  8lufflärung  ju  geben. 

fflenn  ber  ©cfculbner  bie  erfie  alternative  wäfolt,  fo  ^at 
ber  ©laubiger  bie  entjie&enben  Soften  ju  tragen26).  ©lei$* 
jeitig  aber  getyt  bem  ©cfculbner  mit  ber  £inna&me  ber  3ln* 
ertenntntöurfunbe  ba8  töecfct  auf  Quittung  verloren.  3>a8  ift 
felbjiverjtänblid),  benn  in  bem  9Wetyr  beä  SlnerfenntniffeS  ift 
au*  ba8  ffieniger  ber  Quittung  fd>on  ju  finben27)-  Snbere, 
mistigere  2lnfprü$e  bleiben  bagegen  bem  ©cfculbner  erhalten, 
laucfet  nämlicb  in  fpdterer  3*it  ber  verloren  geglaubte  ©$ulb* 
fdjeüt  wieber  auf,  fo  belebt  ft$  von  neuem  ber  alte  SRüdgabe* 
anfpru$.  Die  annähme  be8  2lnerfenntniffe8  \)at  ifcn  nidjt  be» 
feitigt,  Weber  von  ©efefceS  wegen  nod)  etwa,  weil  bie  SBafol  ber 
einen  Urf unbe  bie  93eriid>t8erf larung  für  bie  anbere  enthielte 28). 


86)  3m  I.  (gntttmrf  (§  271)  mar  bie«  no$  befonber*  au8gefpro#en. 
3m  II.  (Snttourf  lieg  man  ben  ©afc  oft  fetblwerfffinblicb  fort;  üeraL 
^rotofotte,  I  @.  842.  2>ie  Literatur  ifi  flbereinfh'mmenb  ber  gleiten 
ttaftdjt;  oergL  (Eofad ,  (Srome,  2ftfiUer-3ftei!el  a.  a.  O.;  (Sbert 
in  gtfd)er«$enle,  Hnm.  6. 

27)  Bergt.  *Proto!oile,  @.  841  a.  <S.;  (Eofacf,  (Sbert,  Oert- 
mann,  3nm.  s;  2RfiUer«2tteitel. 

28)  ©$oUmet)er,  ©cm.  2,  Kitt  btefe*  föedjt  nur  bann  geben, 
wenn  ber  ©laubiger  Don  bem  ©djulbfdjein  nod)  ©ebraudjmacbt.  (56 
iß  aber  ein  ©runb  für  biefe  ©efdjränfung  nidjt  einjufeljen.  %n  ba$  naa> 
traglidje  <Sebraua)en  fnttöft  allein  ber  im  folgenben  Xeyt  genannte  Hn- 
fprud)  an. 
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2>e3glei$en  bleibt  bem  ©c&ulbner  ungetrübt  fein  S$aben8- 
erfafcanfpru<b,  wenn  nac&träglicfce  Senujjung  be3  ©cbulbfc&ein8 
tyn  fcfcäbigen  follte,  fo  wie  bie8  oben  fdjon  gefd^ilbert M). 

ffienn  bet  ©djulbnet  bie  jweite  Sllternattoe  rodelt,  alfo 
twm  ©laubiger  Slufflärung  verlangt  tann  jt$  bie  ©abläge 
toerföieben  geftalten. 

Srgibt  bie  9lufflärung,  bafe  ber  ©laubiger  bie  ffiabrbeit 
behauptet  tyat,  fo  ift  e8  feine  Älageänberung,  wenn  nunmehr 
ber  ©djulbner,  ber  urfprünglicb  feinen  Antrag  auf  SRücfgabe 
be8  ©cfculbfcbeinS  gerietet  bat,  ftatt  beffen  bai  öffentlich  be» 
glaubigte  SHnerfenntntö  be8  erlogen*  »erlangt80),  Steigert 
ber  ©eflagte  ftdj,  ba8  2lnerfenntni8  abzugeben,  fo  erfolgt  35er* 
urteilung,  unb  bat  ba8  Urteil  8te#t8fraft  erlangt  fo  gilt  bie 
verlangte  2Biüen8erflärung  be8  ®läubiger8  al8  abgegeben 
(§  894  (L$.D.).  3>ie  Urteil8au8fertigung  bient  banad)  bem 
©cfculbner  im  SBerfebr  in  gleicfcer  2Beife  wie  ein  freiwilliges 
2faerfenntni8  al8  21u8wei8,  bag  bem  ©laubiger  ein  Stnfprucfc 
gegen  \\)n  niebt  mefjr  juftebe81). 

Ergibt  bie  5lufflärung  bagegen,  ba§  ber  ©laubiger  fefcr 
wo&l  nodj)  im  Sejijje  be8  ©d?ein8  ift,  verweigert  er  j.  8.  ben 
\\)m  auferlegten  rt*terli*en  Sib  (§464  »bf.  II;  §477  G.$.D.), 
fo  wirb  er  auf  Verausgabe  verurteilt  Äommt  er  bem  SRucfr 
gabeverlangen  trofc  be8  Urteils  immer  noch  nid)t  na$,  fo 
breitet  ber  ®eri$t8t>oUjieber  jur  3roang8öollifrecfung.     3fi 


29)  (Sbenfo  $tipp  (L  a.  O.    Bergt,  oben  IX  unb  Xiu. 

SO)  §  268  £tff.  3  £.$.£).:  „211«  eine  Anbetung  ber  tftage  ift  rt  ni<$t 
anjufeljen,  menn  oljne  Äenberung  be«  Ätagegrunbe«  ftatt  be8  urfprüngü$ 
geforberten  ©egenfianbcS  tue  gen  einer  fpäter  eingetretenen  55er- 
änberung  ein  anberer  .  .  ©egenßanb  geforbert  hnrb."  %uä)  fpäter  ein- 
tretenbe  Kenntnis  be$  JöägerS  Don  ber  SBeränberung,  b.  \).  oon  ber 
Unmöglidjteit  ber  ©djulbfäeinrfltfgabe,  ^at  bie  gleiten  Sirtungen.    @o 

91.©.  Entfdj.,  ©b.  26  Mr.   81   (©.  387). 

31)  (Sbenfo  &\pp  in  ber  ffiinbfdjeib*2lu«gabe,  ©b.  2  6.  407; 
fcrome,  ©tjßem,  ©b.  2  6.  241  Hnm.  77. 


Digitized  by 


Google 


$a*  fteät  auf  ftficfgabe  eine«  @<ftulbf^ein«.  95 

au$  biefe  fru*tlo8,  »eil  ber  ©djein  ni$t  twrgefunben  wirb, 
fo  jle&t  ber  ©laubiger  (in  ber  3wang8t>olljtre(fung  „<5*ulbner") 
erneut  oor  ber  aufgäbe,  einen  ©*wur  ju  (elften,  „ba§  er  bie 
<Sa*e  ni*t  bejtye,  au*  ni*t  wijfe,  wo  bie  ©a*e  ji*  befinbe" 
(§  883  (£.$.0.),  unb  weigert  er  au*  biefen  DffenbarungSeib, 
fo  ijl  (Gelegenheit  gegeben,  in  6  SWonaten  £aft  feinen  $rofr 
auf  eine  $robe  ju  jtellen,  ber  er  f*werli*  wiberjleben  wirb 
(§§  899,  901,  913  (L<P.D.). 

68  bleibt  no*  ber  britte  ftall,  bafe  Weber  eine  Sufflärung 
na*  ber  einen,  no*  na*  ber  anberen  Seite  erreicht  wirb, 
weil  ber  ©laubiger  ji*  einfach  weigert,  aufjuflären,  alfo  ber 
tym  jugewiefenen  8ewei8la|t  na*jutommen.  2U8bann  fann 
feine  unbewiefene  Sefcauptung  feine  $erüdjt*tigung  pnben: 
ber  ©*ulbner  bleibt  beim  erften  ©a$  be8  §  371  flehen  unb 
weift  ba8  Slnetfenntni8  na*  wie  t>or  jurücf;  ber  Stifter  bat 
ifcm  barin  beizutreten,  unb  e8  folgt  Urteil,  f*liefeli*  $aft,  ganj 
ebenfo  wie  in  bem  jweiten  gall,  ju  bejfen  latbeftanb  ber  {Ritter 
ofcnebieS  f*on  oft  gelangen  wirb,  inbem  er  au8  ber  Steigerung 
be8  ©IdubigeTS  bie  Unwabr^eit  feiner  SJebauptung  folgert. 

SWeben  ber  3roang8oollfhecfung  flefct  in  allen  brei  Sa** 
lagen  bem  ©*ulbner  ein  jweiteS  ÜJtittel  ju,  ni*t  fo  rabifal 
wie  bie  Slbfübrung  jur  £aft  ober  ba8  Urteil  auf  Slnertennung, 
aber  anbererfeitS  nur  bann  no*  mögli*,  wenn  ber  ©*ulbner 
nicbt  bereits  bejaht  fcat,  regelmä&ig  alfo,  wenn  er,  felbft  auf 
3aWung  oertlagt,  im  SBege  ber  ffliberflage  iRMgabe  ober 
änertenntniS  beanfpru*t.  @*on  oben  nämli*  war  bargeftellt, 
wie  ber  ©*ulbner  in  folgern  ftalle  bere*tigt  fei,  bi8  jur  3lu8* 
bänbigung  be8  <S*ein8  bie  eigene  Seiftung  jurüdfju^alten 
(©.  81);  bur*  unbewiefeneS  Se&aupten  be8  anberen  2eil8 
wirb  i&m  biefe  SefugniS  teine8weg8  gefürjt;  unb  f*lic§li* 
fteljt  ibm  ba8  gleite,  &ö*ft  wirffame  Sinbe&altung8re*t  ni*t 
minber  ju,  wenn  an  bie  ©teile  be8  »nfpru*8  auf  6*ulb* 
f*emrü(fgabe  ber  Srfafcanfpru*  auf  entfpre*enbe8  2lnerfenntni8 
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getreten,  Dom  ©laubiger  aber  biefem  6rfafcanfpru<&  m$t  ßug 
um  3U8)  $<%  geleiflet  worben  ifl82). 

XV.  S8  bleibt  jum  ©bluffe  no$  bie  ftrage,  ob  au(t 
ber  jweite  ©ajj  be8  §  371  ber  gleiten  perfönlidjen  unb 
(ablieben  SluSbefonung  fä&ig  ift,  wie  fte  im  üorber- 
geljenben  für  ©afc  1  vertreten  Würbe  (öergl.  IV.  bi8  VII.)- 
2lnfd)Iu&  an  bie  bortigen  Ausführungen  ift  notwenbige  iBorauS* 
fejjung  für  eine  (Erweiterung  be8  fcier  befcanbelten  iRedjtä ;  roer 
fcfoon  ben  £auptanfprud)  auf  {Rücfgabe  in  enge  ©renken  bannt, 
fann  nid>t  ben  ©urrogatanfprudj  auf  StncrfenntniS  bie  ©renjen 
überfdjreiten  laffen. 

2Bo&l  aber  ift  ein  umgefe&rteä  ©erfahren  benfbar:  bie 
weiten  ©renken  be$  erfien  SRedjtS  werben  al8  unmaßgeblich  für 
ba?  jweite  betrautet.  Da8  wirb  ba8  {Richtige  fein  bei  ber 
Prüfung  ber  perfönlicfcen  Tragweite  auf  ber  $affi&* 
feite.  Denn  eä  leitet  ber  ©urrogatanfprucfc  auf  öffentlich 
beglaubigtes  2lnerfenntni8  feine  innere  ^Berechtigung  öon  beut 
obligatorifdjen  2knbe  &er,  ba?  nur  jwifefoen  ©laubiger  unb 
©cfculbner  gefnüpft  war.  Der  ©laubiger  ^atte  im  Mammen 
be8  ©d>ulbt>er&ältniffc8  eine  21rt  t)on  ©ewäljrleiftung  für 
fpätere  iRücfgabe  be8  ©djulbföeinä  übernommen;  3lu3flu§ 
biefer  ©arantie  ift  bie  «Pflicht  jum  (Srfafc  burd)  ein  SIner* 
fenntntö,  wenn  SRücfgabe  ni$t  möglidj.  Der  Dritte  ift  in  ein 
berartigeä  ©ewäbrföaftStoer&ältniS  jum  ©djulbner  ni$t  ge* 
treten.  Dafcer  fmb  ber  £otelwirt  ober  ber  aufbewafcrenbe 
ftreunb  jmar  jur  Auslieferung  be8  tatfä$li$  in  i&rem  ©ewafcr* 
fam  ru&enben  ©cfoeinä  toerpflicbtet  (oben  6.  71  a.  S.);  fcaben 
fte  aber  ben  Schein  ni$t  mefa,  fo  ift  jcbe  ©ejie^ung  jwifdjen 
bem  ©djulbner  unb  il;nen  abgebrochen,  nur  bur$  bie  jufällige 
latfacfce  be8  EefifceS  waren  fte  in  ein  red)tli$e8  SSer^ältni« 


82)  (gbenfo  Srome,  o.  a.  O.;  ©djoUmeijer,  ©em.  *.  —  Staflt. 
au<$  O.tt.  I,  16  §  181. 


Digitized  by 


Google 


$at  9ta$t  auf  töüdgabe  eine«  ©djnlbfd&eiii«.  97 

jum  ©djulbner  getreten.  2lnber8  liegt  ber  gall  natürlich  fo* 
balb  ber  Dritte  ni<^t  ben  ©djein  atiein,  fonbetn  t>or  aüem  bie 
ju  ®runbe  liegenbe  gorberung  fibetfommen  &at.  Dann  aber 
ift  er,  wie  wir  wieberfoolt  fdjjon  fa^en,  gar  niefct  mebr  ein 
„Dritter",  unb  wenn  wir  mit  bem  allgemeinen  8anbre$t  in 
folgern  ftalle  fagen:  „e8  mufe  ber  ©cfculbner  mit  einem  oon 
biefem  legten  ^n^aber  aufgehellten  2Rortififation8fdjein  ji$ 
begnügen"  (I,  16  §  128),  fo  ifi  bie8  nur  eine  Sinjelanmen* 
bung  ber  töegel:  ber  @Tfafcanfpru$  auf  2lnerfenntni8  rietet  jt$ 
nur  gegen  ben  jeweiligen  ©laubiger,  ni$t  aber  gegen  Dritte. 
Auf  ber  21 1 1  i  ö  f  e  i  t  e  ergeben  ftcfc  anbere  3ufammenl>änge. 
Senn  &ier  ba8  SRedjt  auf  ©djulbfcfceinrudgabe  einem  Dritten 
an  be8  ©cfculbnerS  ©teile  jufte^t,  fo  ift  e8  nie,  wie  etwa  auf 
ber  $affu>|eite  ba8  ©ejtfeen,  ein  3uf°D*  &**  ©laubiger  unb 
Dritte  in  ©ejiefcung  jueinanber  gefegt  tyat.  Der  Dritte 
fommt  melme&r  allein  al8  %a\)Ux  ber  ©c&ulb  in  33etra$t  unb 
ift  a(8  foldjer  in  perfönlidje  93erü&rung  jum  ©laubiger  ge* 
treten,  &at  ba8  obligatorifcfce  ©anb,  an  bem  biefer  ben  ©djulbner 
fcielt,  um  feine  eigene  $erfon  geklungen  (t)ergl.  VI  6.  74). 
68  war  bereits  gezeigt,  wie  hierbei  ©d?ulbübema&me  unb  fo« 
fortige  3<*&lung  ineinanber  fliegen.  SBie  barum  ber  „lieber* 
ne&mer"  jweifeüoS  ben  ©urrogatanfprud>  felbjiänbig  jur  ®el* 
hing  bringen  fann,  ba  er  ba8  3»if#cnjlabium  al8  „Scfculbner" 
burdjlaufen  &at,  wirb  man  nidjjt  minber  au$  bem  „3afoler" 
ba«  gleite  Stecht  einräumen  muffen.  Der  ©laubiger  wirb 
baburd)  nidjt  beeinträchtigt,  benn  wenn  ber  3atyer  ba8  ©elb 
iundc^ft  bem  ©c&ulbner  in  bie  £dnbe  gibt,  fo  fann  bem 
©laubiger  fogar  bie  fällige  3at)lung  bi8  $ur  ©ewäbrung  eine8 
ÄnerfenntniffeS  verweigert  werben.  3u  folgern  Umweg  bie 
Parteien  jwingen,  ba8  würbe  wenig  praftiföen  ©inn  beweifen. 
3m  inneren  93erfyältni8  jwifdjen  bem  alten  ©(bulbner 
unb  bem  neuen  ©$ulbner  (ober  $a1)ltx)  fann  freüid?  eine  $jlid)t 
XLVHI.  2.  g.  XII.  7 
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getreten,  Dom  ©täubiger  aber  biefem  (Srfafcanfprud)  nidjt  ßug 
um  3U8)  $o(ge  geleijlet  »orten  ifi82). 

XV.  (£8  bleibt  jum  ©bluffe  no$  bie  ftrage,  ob  aucfc 
ber  jroeite  ©afc  be8  §  371  ber  gleiten  perfönlicfcen  unb 
f ablieben  2lu8be&nung  fctyig  ift,  toie  fte  im  Dörfer* 
geljenben  für  ©afc  1  vertreten  toürbe  (oergl.  IV.  bis  VII.). 
9fofd>Iu§  an  bie  bortigen  Ausführungen  iji  notroenbige  SBorauS* 
fejjung  für  eine  Erweiterung  be8  &ier  be&anbelten  iRecfctS ;  roer 
febon  ben  £auptanfpru$  auf  {Rücfgabe  in  enge  ©renjen  bannt, 
fann  nicht  ben  ©urrogatanfprucfc  auf  StnerfenntniS  bie  ©renjen 
überfdjjreiten  laffen. 

SOBo^l  aber  ift  ein  umgefe&rteS  ©erfahren  benfbar:  bie 
freiten  ©renjen  be8  erften  SRedptS  roerben  al8  unmaßgeblich  für 
ba8  jroeite  betrachtet.  3>a8  roirb  ba8  {Richtige  fein  bei  ber 
Prüfung  ber  perfönlidjen  Tragweite  auf  ber  $afut>* 
feite.  Denn  e8  leitet  ber  ©urrogatanfprudj  auf  öffentlich 
beglaubigtes  2lnerfenntni8  feine  innere  Berechtigung  oon  bem 
Obligatorien  93anbc  fcer,  ba8  nur  jttnfc&en  ©laubiger  unb 
©djulbner  gefnüpft  toar.  Der  ©laubiger  tyatte  im  (Rahmen 
be8  ©djulboer&ältniffcS  eine  2lrt  oon  ©ewäljrleijhmg  für 
fpätere  iRücfgabe  be8  ©djulbföeinS  übernommen;  3lu8flu§ 
biefer  ©arantie  ift  bie  $fü*t  jum  Srfafc  bur$  ein  äner* 
fenntntS,  roenn  iRücfgabe  ni$t  möglid).  Der  Dritte  ift  in  ein 
berartigeS  ©ettäljrfc&aftSüer&ältniS  jum  ©djulbner  ni$t  ge* 
treten.  Datyer  fmb  ber  £otehmrt  ober  ber  aufbewafcrenbe 
ftreunb  jmar  jur  Auslieferung  beS  tatfäd>li#  in  tyrem  ©etDa^t» 
fam  ru&enben  ©cfceinS  fcerpflicbtet  (oben  ©.  71  a.  6.);  fcaben 
fte  aber  ben  ©$ein  nidjt  mebr,  fo  ift  jcbe  ©ejie^ung  jroifdjen 
bem  ©cfculbner  unb  i&nen  abgebrochen,  nur  burdj  bie  zufällige 
Jatfadje  beS  SefifceS  waren  fte  in  ein  re$tli$e8  SBerljältaig 


32)  (Sbenfo  fcronte,  a.  a.  O.;  ©djoUmeljer,  8cm.  2.  —  $ergt. 
am$  SLS.ft.  I,  16  §  181. 
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jum  ©gulbner  getreten.  2lnber8  Hegt  ber  ftatl  natürlich,  fo* 
balb  ber  dritte  rtid^t  ben  ©gein  allein,  fonbern  oor  aüem  bie 
ju  ©runbe  liegenbe  gorberung  übertommen  &at.  Dann  aber 
ift  er,  wie  mir  wieberfoott  fgon  fatyen,  gar  nic^t  mebr  ein 
„Dritter",  unb  wenn  wir  mit  bem  allgemeinen  Sanbregt  in 
folgern  galle  fagen:  „e8  mu§  ber  ©gulbner  mit  einem  oon 
biefem  legten  3"^ber  aufgeteilten  SWortifitationSfgein  jtg 
begnügen"  (I,  16  §  128),  fo  ift  bie8  nur  eine  Sinjelanwen* 
bung  ber  {Regel:  ber  ßrfafcanfprug  auf  HnertenntniS  rigtet  fig 
nur  gegen  ben  jeweiligen  (Stäubiger,  nigt  aber  gegen  Dritte. 
3luf  ber  Sttiüfeite  ergeben  jtg  anbere  3ufammen^)änge. 
ffienn  fcter  ba8  SRegt  auf  ©gulbfgeinrücfgabe  einem  Dritten 
an  beS  ©gulbnerS  ©teile  juftefct,  fo  ift  c8  nie,  wie  etwa  auf 
ber  $afftt>feite  ba8  ©ejtfeen,  ein  3ufa0*  ber  ©laubiger  unb 
Dritte  in  Sejietjung  jueinanber  gefegt  t>at.  Der  Dritte 
totnmt  vielmehr  allein  a(8  %cfyltx  ber  ©gulb  in  Setragt  unb 
iß  a!8  folger  in  perfönlige  93erityrung  jum  ©laubiger  ge- 
treten, &at  ba8  obligatorifge  ©anb,  an  bem  biefer  ben  ©gulbner 
fcielt,  um  feine  eigene  $erfon  gefglungen  (oergl.  VI  ©.  74). 
68  war  bereits  gezeigt,  wie  hierbei  ©gulbübemafcme  unb  fo« 
fortige  3^1ung  ineinanber  fließen.  2öie  barum  ber  „lieber* 
nefcmer"  jWeifetloS  ben  ©urrogatanfprug  felbftanbig  jur  ®el* 
hing  bringen  lann,  ba  er  ba8  3wifg*nftabium  al8  „©gulbner" 
burglaufen  bat,  wirb  man  nigt  minber  aug  bem  „3a&1«" 
ba8  gleige  SRegt  einräumen  muffen.  Der  ©laubiger  wirb 
baburg  nigt  beeinträgtigt,  benn  wenn  ber  3<*bl*r  &<*$  ®*lb 
junägfi  bem  ©gulbner  in  bie  £änbe  gibt,  fo  fann  bem 
©laubiger  fogar  bie  fällige  3<*Wung  bis  $ur  ©ewäbrung  eine« 
3lnerfenntniffe8  verweigert  werben.  3**  folgern  Umweg  bie 
Parteien  jwingen,  baS  würbe  wenig  praftifgen  ©inn  beweifen. 
3minneren93ertyältni8  jwifgen  bem  alten  ©gulbner 
unb  bem  neuen  ©gulbner  (ober  ^a\)Ux)  fann  freilig  eine  <Pfttgt 
XLVJII.  2.  %.  XII.  7 
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be8  lefcteren  befielen,  ba8  9lnertenntni8  an  ben  erfteren  weiter* 
jugeben,  wie  ©leidje8  au$  für  ben  twm  ©laubiger  au8gefcän* 
bigten  Scbulbföein  ober  für  eine  Quittung  befiimmt  fein  fann ; 
bie  Kegeln  oom  Auftrag  ober  ber  negotiorum  gestio  »erben 
meifl  barüber  entleiben.  Unb  fdjliefcUd)  ift  aucb  benfbar,  ba§ 
mit  ber  B^lung  bie  Vereinbarung  £anb  in  £anb  gebt,  ber 
©laubiger  fofle  ba8  2lnerfenntni8  unmittelbar  bem  (früheren) 
Scfculbner,  nid)t  bem  3a()ler  aufteilen;  ba8  mürbe  bann  ben 
©äfcen  oom  3?erfpre$en  ber  Seiftung  an  einen  dritten  unter* 
worfen  fein.  Sonft  aber  ift  ber  Surrogatanfprud)  in  gleidper 
SGBeife  wie  ber  (Srftanfprucb  bem  ja&lenben  ^Dritten  fiatt  be8 
ScbulbnerS  jujufprecben. 

Die  fadMidje  Tragweite  be8  SrgänjungSanfprucbS  wirb 
ebenfalls  mit  ber  be8  ^auptanfpru^)8  ju  ibentifijieren  fein. 
2>enn  ber  3^«!  be8  ÄnerfenntniffeS  ift,  eine  Sude  au8jufüüen 
unb  ben  Scfculbner  t>or  ©efa&ren,  foweit  wie  möglich,  §u 
fdjüfeen.  SBeibeS  ift  bei  ben  (SrfüflungSfurrogaten  nicfet  weniger 
gegeben  a!8  bei  ber  Srfüllung  felbft.  68  trifft  aber  audj  beim 
(Srlafe  unb  ätagleicb  ju.  ©eim  Serglei*  in8befonbere  ift  Streit 
ober  Ungewijfteit  oorauSgegangen,  unb  ba8  ^ntereffe  bamm 
um  fo  gröfier,  erneuten  3tteifeln,  bie  ft<$  beim  JBieberauf- 
tauten  be8  <Sd)ulbfcbem8  rühren  tonnten,  burd)  ein  2ner» 
fenntni8  bie  ©pifce  ju  nehmen.  Da8fe(be  3nterejfe  befonberer 
@i$erung  fpielt  ferner  mit  wenn  ba8  ©<$utbt>er&ältni«  bur<$ 
$nfe$tung  aufgehoben  worben  ift  unb  ber  ©laubiger  be» 
Rauptet,  ber  @$utbf$ein  märe  verloren.  Sukfyt  mu&  au* 
ber  ftall  gleidj  befcanbelt  werben,  in  bem  ber  Schein  be* 
reit8  Eingegeben  war,  fpäter  aber  Salutaja^lung  unb  bamit  bie 
Äonftituierung  be8  beabftcfctigten  ©(Jmlb&er&ältniffeS  ausblieb«). 

83)  S9  ifl  fetbjtoerjtfinbud),  baß  ber  £ejrt  ber  9nerteimtm9urtmibe 
babei  flet*  bem  befonberen  gafle  angepaßt  »erben,  tntbefonbere  bei  ber 
legten  ©abläge  nidjt  auf  (Erlösen,  fonbern  barauf  gerietet  »erben  itrai 
baß  ba*  (§4utbt>ertyUtnit  ntd&t  jur  (Sntfte^ung  gelangt  fei. 
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XVI.  3)tefe  (Srgebnijfe  »erben  in  ber  $ra$i8  niebt  be- 
fremben.  Einmal  nämlid?  wirb  fid)  ber  gleite  ©rfolg  ber 
(Srjwmgung  eines  2lnertenntniffe8  fo  wie  fo  fefcon  meifi  auf 
onberem  iffiege  erreichen  (äffen,  nämlicfc  bur<b  2lu8nufeung  ber 
negattoen  gejtfteÜungSflage.  ftreilicfc  fmb  beren  SorauSfefcungen 
fhenge  (§  266  (£.$.0.),  unb  aud?  bie  2öirfungen  fönnen  im 
ffoftenpunfte  anbere  fein  (§  93  (L$.D.).  «ber  ba8  „re#t* 
li$e  3nterefTc  an  alSbalbiger  geftjlellung"  wirb  oielfacb  fdjon 
burd)  bie  oerbätfctige  Steigerung  be8  ©laubiger«,  über  ben 
SBerbleib  be8  <Sd&ulbf<frem8  SluSfunft  ju  erteilen,  begrünbet 
erfd&einen,  unb  ber  gleite  ©eftcbt8punft  wirb  audb  ju  bem 
9la$wei8  bienen,  ba§  ber  Seflagte  „bur<$  fein  »erhalten  jur 
ßr&ebung  ber  Älage  SBeranlaffung  gegeben  &at".  Unb  felbji 
wenn  au$  nur  in  feltenen  ftäflen  bie  93orau8fefcungen  be8 
§  256  al8  gegeben  angenommen  werben  foüten,  fo  nimmt  bodj 
f#on  bie  Sjiflenj  folget  einjelbeifpiele  bem  ©ebanfen  einer 
SuSbe^nung  ber  oerwanbten  Älage  be8  §  371  über  ben 
{Rabmen  ber  Erfüllung  tyinau8  a(le8  23eftemblidbe. 

Daju  fommt,  ba§  bie  $raji$  e8  in  ber  $anb  foat,  jebem 
3Wi§brau$  Stieget  oorjufdjieben.  Die  £eranjiebung  ber  <S$ufr* 
oorföriften  gegen  föifanöfe  Med)t8au8übung,  oon  Dem  bürg 
afljufe&r  in  ben  35orbergrunb  gehoben  (oben  ©.  86),  wirb 
gerabe  bann  befonberS  fruchtbar  fein,  wenn  nic&t  ber  ©runb* 
fall  ber  Erfüllung,  fonbern  etwa  ein  Srlafj  in  grage  jte&t. 
3n  biefem  §a(le  &at  aujjerbem  ber  8d>ulbner  bei  ganj  be- 
fonberS Vorgetriebener  ©cfcifane,  bie  etwa  bur#  üBerbä$< 
tigungen  an  bie  ßfcre  be8  <2<&enter8  rü&rt,  audb  SBiberruf 
be8  ßrlaffeS  wegen  groben  Unbant«  ju  gewärtigen  (§  530). 
Oft  wirb  au$  ein  93crjid)t  be8  Sdjulbnerd  auf  bie  Surrogat* 
bereefotigung  ju  unterteilen  fein,  oor  aOem  bann,  wenn  er 
f$on  bei  ber  Satzung  wujjte,  ba§  ber  ©laubiger  jur  <2#ulb* 
föeinrücfgabe  niefct  im  jianbe  fei,  trofcbem  aber  ojme  Sorbefcalt 
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jur  SJegleicfeung  ber  ©cfculb  gef$ritten  ift;  unb  wenn  c8  fi(t> 
um  ben  legten  gaü  fcanbelt,  ba§  ba8  ©<$ulbt>er&ältni8  gar 
niefct  jut  (Sntftefcung  gelangt  ift,  fo  fann  ber  ,,©$ulbner" 
niebt  ein  öffentlid)  beglaubigtes  2lnerfenntni8  barüber  t>er* 
langen,  naefcbem  ber  ©laubiger  vor  feinen  Stugen  unb  mit 
feinem  ffiülen  ben  ©djulbfcbein  ber  Hernidtfung  prei8* 
gegeben  t)at. 

3)a8  ftnb  üJlomente,  burdb  meldte  in  ber  $raji8  einem 
9Wi§braucb  ber  Slnfprü^e  auf  ©cbulbföeinrücfgabe  unb  auf 
SlnetfenntniS  auSreicbenb  vorgebeugt  »erben  fann.  9ti$t8* 
beftoweniger  wirb  zugegeben,  bafe  biefer  Äuffafc  eine  ganj  be* 
beutenbe  (Srweiterung  ber  Klagen  au8  §  371  8.©.S3.  aufhebt 
unb  babei  ftcb  über  bie  ©djranfen  be8  2öortlaut8  er|>ebli<b  bin« 
wegfefct.  (Serecfctfertigt  erfebeint  biefe  Seftrcbung  bureb  bie 
praftifeben  Sebürfniffe.  S)ie  übrige  ßiteratur  tat  bereit*  einen 
©ebritt  über  bie  ßetjrcn  ber  6ntfle&ung8gef$icbte  unfereS  $ara* 
grapsen  unb  über  feine  äujjere  Sinjiellung  in  ben  SCitel  ber 
Erfüllung  binauä.  Damit  mar  ber  Sann  gebrochen  unb  ba8 
Sntereffe  be8  <S$ulbner8  ein  ©tücf  metyr  in  ben  SBorbergrunb 
gehoben.  Sluf  biefem  Sßege  mu&te  man  no$  weiter  gelangen. 
SMetyr  unb  mefcr  ruftet  fid>  ber  9te$t8t>erfe&r  ber  ®ef<bäft8leute 
wie  ber  privaten,  georbnetc8  ©utfc*  unb  83rieff$aft8wefen 
jebem  Seile  jur  $fli$t  ju  ma$en.  ©er  einen  ©dmlbfdjein 
nimmt,  ber  mag  it)n  fi$er  bergen.  Zut  er  bie8  nidjt,  verlegt 
er  ba8  Rapier  ober  lagt  e8  gar  acbtlofc  in  frembe  #änbe 
gelangen,  fo  treffen  i&n  bie  folgen.  3bm  umgetebrt  in  folgen 
fällen  befonberen  <S$u£  ju  geben,  wie  bie  $rotofotle  wünft&en, 
ift  gegenüber  ber  fortföreitenben  3lu8bilbung  be8  SBerte^r«  ein 
©tücfcben  iRücfftänbigfeit. 
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"Die  $nfed)t&arfeit  der  $eft$ä6ertragung 
im  bentfdjen  bürgerlt^en  föedjt* 

8on  Dr.  y,  $.  tCratxmtin**,  töedjttantoalt  in  »t$en. 

§.  1.  Sinleitung. 
$>ie  toorliegenbe  21bbanb(ung  jlellt  [\d)  jur  Aufgabe  ju 
unterjudjen,  ob  bie  SRedptSfäfce  übet  2lnfed>tbarfeit  unb  9ln* 
fedjtung  im  beutföen  bärgetli^en  !Re$t  auf  bie  ©efifcüber* 
tragung  Slmoenbung  finben.  SSBictDo^l  oerfdjiebene  praftifcfce 
gtagen,  meldte  in  ba8  ©ebict  biefct  ftrage  faden,  in  ben 
Kommentaren  be8  93.©.93.  unb  fonjltgcn  Se^rbücfcem  unb  2luf* 
fäfcen  über  93eftyredjt  berücfjicbtigt  unb  mebr  ober  minber  folge* 
richtig  beantwortet  toorben  ftnb,  ift  bocft  bie  oben  gegebene 
Äarbinalfrage  in  biefer  allgemeinen  Raffung  bt?  jefct  unberücf* 
ftdjtigt  geblieben.  ÜRan  fjat  früher,  x>or  ber  (Sinfübrung  be8 
$.®.©.,  mit  befonberer  Vorliebe  ji#  mit  einer  anberen  grage 
befdjäftigt,  welche  au$  bie  ber  9lnfe$tbarfeit  ber  Sejtyüber* 
tragung  mitbetraf,  unb  man  roieS  barauf  bin,  ba§  bie  ÜWög* 
lid^feit  ber  Slnfecfctbarfeit  ber  aöejifcübertragung  oon  ber  an* 
nabme  ber  9Wögfi$feit  ber  33eftyfuccefjton  abhänge.  Diefe 
»ieber  fei  bebingt  burdj  bie  2luffaffung  oom  Segriff  beä  23e* 
fifee« l). 

i)  $iert)er  gehört  ber  üerbienflüotte  Stoff  afc  „€ucceffton  in  ben  ©eflfc" 
(1886)  üon  @trofjal,  beffen  ©runbgebanfen  auf  @.  30  unb  154  ju 
Iefen  fm&-    Bud)  nadj  ber  (Sinffiijrung  bc«  ©.©.$.  bef(Wftigte  man  ft$ 
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(Sine  Beurteilung  ber  hierüber  geäußerten  ^Meinungen  foü 
unterbleiben,  ba  jte  über  ben  iRa&men  ber  uorliegcnben  Unter* 
fu$ung  ^inauSge^en  würbe,  £ier  fei  nur  gemattet  ju  fagen, 
ba§  bie  un?  beföäftigenbe  gragc  na$  ber  Ämoenbbarfeit  ber 
©runbfäfre  über  SHnfedjtbarfeit  unb  Anfechtung  auf  bie  ©efty* 
Übertragung  feineSfattö  Don  ber  SHnnatyme  ber  SWöglicbfeit  einer 
©ucceffton  in  ben  53efty,  wir  meinen  ben  Sefifc  al8  ba8 
poffefforifö  gefcfcüfcte  5Berbältni8  ber  $erfon  jur  ©acbe,  ab* 
bangt.  Denn  roeber  fann  man,  wenn  man  au#  bie  Jbee 
(ober  ben  SluSbrutf)  einer  ©ucceffion  in  ben  SBefl^  oerwirft, 
leugnen,  bafj  bennocfc  eine  9Wöglid>feit  ejiftieren  fann,  genriffe 
(Srunbfäfce  ber  ©onbernadjfolge,  »el^e  für  bie  Uebertragung  Don 
9te$ten  gelten,  audj)  auf  bie  SBejtyübertragung  anjuroenben,  roie 
bie«  mit  IRed^t  oon  $iniri8fi  beroorfcebt,  nod>  fiefot  man, 
fall«  man  bie  ©ucceffion  in  ben  33efifc  annimmt,  wie  bie« 
für  ba3  heutige  9te$t  faft  übereinjiimmenb  geföiefot,  ft$  ge* 
nötigt,  alle  bie  für  bie  Uebertragung  öon  9ted>ten  geltenben 
©runbfäfce  al8  au$  auf  bicfen  gaü  anwenbbar  anjuerfennen 2). 

mit  ber  grage  ber  ©ucceffion  in  ben  ©eflfc;  au«  ber  Literatur  flnb  ijeröor- 
jufceben  Seemann  (bei  (Snneccerud-Se^mann,  3)a*  bfirgcrUdjc 
fted)t,  8.  «ufl.  9b.  2)  §  31.  4,  welcher  bei  ber  ©iugularbefifcuaäfolge 
nic^t  öon  wirttiety  bertbattoem  (Erwerb  gerebet  roiffen  will,  ba  ber  böfe 
©laube  beS  SSormann«  bem  ©ingutarfucceffor  nidjt,  tote  bem  (Erben,  jur 
2af*  faßt;  §ellwig,  SBefen  unb  fubjeftioe  ©egrenjung  ber  Äecftrtraft, 
melier  in  §  36  bie  grage  ber  ©ucceffion  in  ben  ©ejifc,  wegen  tyret  8e* 
beutung  für  bie  9ied)tStrafterftrecfung,  einer  emgcfcenben  Prüfung  unter- 
wirft. Weitere  Literatur  wirb  unten  bei  ber  eigentlichen  ©efprec^ung  an- 
gegeben werben. 

2)<3raft>on$inintti,  2)er  Xatbeftanb  be9  ©adjbefifceroerbc«, 
9b.  2  (1888),  @.  5  untertreibet  jwei  öottflänbig  oerf^iebene  gragen. 
l)  ©od  Don  einer  ©ucceffion  in  ben  ©efife  geforodjen  werben  in  jenen 
Säßen,  wo  beim  Ueberge&en  be8  ©efifee«  üon  einem  ©ubjefte  an  ein 
anbete«  ein  fifynlicfct  8tt  flattfinbet  wie  bei  ber  fog.  Uebertragung  oon 
ffledjtcn?  2)  ötbt  e«  unter  ben  Sauen  be8  Uebergange«  be«  ©eftfcc«  Don 
einem  ©ubjefte  auf  ein  anbere«  fotefte,  bei  benen  ber  (Srwerb  brf  ©eftfce* 
Don  äljnlidjen  JBorautfefcungen  abhängig  ift,  wie  ber  berioatiöe  (Srwerb  oon 
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Sßorin  ber  entfdjeibenbe  ©runb  für  eine  foldje  2lner* 
fennung  liegt  unb  innerhalb  melier  ©renjen  fte  bur^jufü&ren 
i%  bilbet  ben  ©egenjianb  biefer  8lb&anblung. 

3ur  gehörigen  Söfung  ber  un8  beföäftigenben  ftrage  tfl 
e8  notroenbig,  einige  ©runbbegriffe  unb  ©runbgebanfen  fejl« 
jujteUen,  mit  benen  wir  fpäter  häufig  ju  operieren  Reiben 
»erben,  barmt  wir  in  flarem  33erftänbm8  Don  i^nen  bie  etgent* 
lidpen  ginjelfragen  beantworten  fönnen.  (58  fcanbelt  ftdj  |>ier  t>or 
allem  um  bie  Segriffe :  33ejijj,  93efifcaufgabe,  aJeftyübertragung, 
JRe<fct9gefä>äft,  SRecfctä&anblung,  21nfe<&tbarfeit  unb  2lnfe$tung. 

©nmblepno. 
©runbbegriffe  unb  (Srunbgebanlen. 

§  2.    8efi»}. 
(Sine  Segripbeltimmung  be8  33eft$e3  felbjt  ju  geben,  I>at 
ba8  ©.©.83.  rjermieben,  inbem  e8  ber  SÖBiffenfc^aft  überlä&t, 

SÄedjten  nämlich :  oon  ber  redjttid)en  #anblung«fäl}igfeit  be$  ©eber«,  Don 
bem  SSorljanbenfein  einer  rechtsgültigen  SittenSertlärung  auf  feiner  ©eite, 
bom  nrirfltdjen  Äonfenfe  ber  Parteien  *c?  (2)ie  (Erörterungen  über  bie 
erfte  grage  beflnben  ft$  «uf  ®-  7  ff.;  bie  über  bie  jroette  auf  ©.  17  ff.; 
nnb  bie  ©djlugergebniffe  anf  @.  61  ff.).  Sorgreifenb  bemertt  er  {jierju 
gan3  jutreffenb:  „Unbebiugt  abhängig  finb  jene  gragen  öoneinanber  nidjt. 
Staut  felbft  wenn  e«  gälte  gäbe,  in  roeldjen  ber  (Srwerb  be*  ©efifce«  öon 
äljnitaien  ©orauSfefcungen  abhängen  würbe,  roie  bie  Uebertragung  oon 
^etfttcn,  fo  !önnte  bennod)  ber  neu  erworbene  ©eftfc  ein  „neuer"  genannt 
toerben.  Stabererfeit«  aber,  audj  wenn  e«  feft  fülnbe,  bog  jum  (Srwerbe 
be*  Mögen  ©eftfce«  ba*  Sorljanbenfein  jener  Momente,  weldje  bei  ber  Ueber« 
tragung  öon  zRcd^ten  eintreffen,  nie  erforberticr)  mären,  fo  tonnte  man  bod), 
wenn  e*  mit  föüdficfy  auf  bie  fonfitgen  gotgen  be*  ©efifee«  rerf)t(i$  nicr)t 
inbifferent  märe,  ob  man  ben  ©eftfe  einfeitig  ergreift  ober  itm  al«  einen 
Verliehenen  betommt  mit  bem  tarnen  einer  ftadrfofge  in  ben  ©efuj  i*ne 
SefujerwerbGfätte  bejeidjnen,  roo  man  ben  ©efifc  in  einer  ben  gälten  ber 
©ucceffion  in  ftedjte  analogen  Seife  ertjfitt."  ©eitere  auf  ba«  $.©.$. 
fta)  bejietjenbe  unb  tiefen  $unft  berüdftdjtigenbe  Literatur  roirb  unten  an- 
gegeben werben. 

3)  2iteraturangaben  über  ba9  römifäe  ©eftfcrecot  bei  SSinbfdjeib, 
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eine  ^Definition  nac^  ben  im  ©efefce  gegebenen  2ta&alt8puni:m 
aufeufteUen.  ©okfcer  9fatyalt8punfte  gibt  e8  mehrere  im  33.®.8.; 
aOein  e8  fann  na*  ben  im  93.©.$.  enthaltenen  tRec^tSfä^en 
fein  allgemeiner  93egrtff  „Sejty"  fejtgefteüt  werben.  Stet* 
mt\)x  empfiehlt  e8  ftd),  eine  Untertreibung  oorjunebmen ;  benn 
unter  »ejty  &erfte&t  man  ein  boppelted :  a)  gewiffe  9led)t8« 
wirfungen,  b)  ben  latbeftanb,  an  Wellen  biefe  !Re$t8wirfungen 
gefnüpft  »erben,  unb  jwar  wirb,  wo  mm  ©ejtfc  bie  JRebe  iji, 
fafl  immer  an  benfelben  latbejianb  gebadjt;  jebod)  nidpt  au$ 
an  biefelben  9led)t8wirfungen.  3)ie  JRe$t8wirfungen  jtnb  üieU 
mefcr  üerfdjieben 4). 


&ljrbud)  be«  $anbeftenred>t«,  8.  «ufl.  Don  Stipp,  ©b.  l  §  148  unter  *. 
9ttan  öergl  nodj  ©olbfdjmibt,  ©runblagen  ber  ©efifclcfyre  im  l.  ©ante 
{einer  „©ermifdjten  ©Triften"  (1901),  @.  40  ff.  Ucber  ba«  bie«bejüglidje 
ffledjt  be«  ©.<&.©.  oergl.  man  ©trotjal,  2>er  ©adjbeflfc  nadj  bem  8.(9.©. 
(in  3$  er  in  g0  3aljrb.  für  bie  Dogmatil  be«  bürgerten  ffietft«,  ©b.  38, 
1898);  äniep,  3>er  ©eflfc  be«  ©.©.©.  (1900);  $land,  ©.©.©.,  3.  Bufi. 
(1904\  ©b.  3  6.  26  ff.;  ©iermann,  2)a«  ©adjenredjt  be«  ©.©.©., 
2.  ftnß.  6.  3  ff.;  Äipp  in  ber  8.  Hufl.  be«  2Binbfcbeibfd)en  2e$r- 
budß,  ©b.  l  @.  689 ff.;  (So fad,  Selpbudj  be«  beutfdjen  bürgerlichen 
töedjt«,  8.  «uff-,  ©b.  2  @.  60  ff.;  Seemann,  a.  a.  O.  §§  19  ff.; 
(Snbemann,  (Einführung  in  ba«  ©tubutm  be«  ©.©JB.,  7.  tKnfl.,  ©b.  * 
@.  95 ff.;  äober  (@adjenrecbt,  erf dienen  in  ©taubinger«  Kommentar 
jum  ©.©.©.,  ©b.  8)  ®.  4 ff.;  (Sretfdjmar,  2>a«  bürgerliche  Stcdjt, 
©b.  l  ©.  280  ff  ;  2Ra  tibi  aß,  2eljrbud&  be«  bürgerlichen  ffieebt«,  8.  fcupL, 
©b.  2  ©.  4  ff.;  bei  2Rattljia&  aud)  »eitere  Siteraturangaben. 

4)  2)iefe  2lu«einanberbattung  öon  ftecbt«röir!ung  unb  ©eflfetatbeftonb 
ifl  empfe^lenöwert,  nid)t  nur,  roeil  im  gefefclidjen  @pracbgebraudj,  rote  jefct 
bie  überroiegenbe  STOebrfyett  ber  @d)riftfteü'er  anerfennt  (am  trefflidjften 
&ipp,  a.a.O.  ®.  696  3iff.  8;  für  ben  römifdjreaWiajen  «ufibrud  öergl. 
©troljal,  Succefflon  jc,  6.  36  ff.),  unter  ©efifc  fomotf  bie  £atfac$e,  al« 
aud)  ber  3nbegriff  ber  föed)t«folgen  ju  öerjteben  ifl,  fonbern  aud),  roeil 
biefe  Hu«einanberbaltung  n>iffenfd>aftlid>  richtig  unb  fogar  notroenbig  ifl. 
SBenn  man  nämlia)  annimmt,  bog  bie  föed)t«roirfung  in  bem  au«  jroei 
sJ$ramiffen  (Xatbeflanb  unb  ©oft  be«  objeftioen  Wecbt«)  ju  folgemben  Urteil 
befielt  (bergl.  barüber  SDfcanigt,  2)a«  Hnroenbung«gebiet  ber  ©orföriften 
für  bie  9*ed)t«gefd}äfte  —  erfebienen  im  5.  $eft  ber  „©tubien  jur  örldutc- 
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Der  33ejtfctatbejtanb  unb,  nod)  genauer  gefprocfcen,  bie 
materielle  ober  förderliche  ©eite  be8  95ejtfci>erbältntf[e8  (wo  eine 
folge  Dorairögefefct  wirb)  ergibt  ji$  au«  ben  §§  854,  856 
39.©.©.  unb  iji  atö  bie  tatfäglige  ©ewalt  über  bie  Sage  ju 
beftmeren5). 


rung  be«  bürgerliflen  töedjt«",  bon  9t.  Seon^arb  —  @.  9),  ertcnnt 
man  gleidb  ben  jmifdjen  ber  töed&t&wirfung  unb  i(rer  tatfädfrfidjen  Urfacfc 
befteljeuben  Untertrieb  unb  man  nritb  fdjtoer  biefe  beiben  SDtomente  mit» 
einanber  toerwedjfeln.  2)abur$  öermeibet  man  aber  folgenbe  irrige  Bn» 
fixten:  l)  bie  «nfidjt  ©abignijS,  baß  für  ben  Eintritt  ber  ©efttSredjt«- 
»irtangen  überall  biefelbe  Eefdjaffenljeit  ber  tatfädjltdjen  Urfacbc  erforberlidj 
ober  and)  nur  genügenb  fei;  2)  bie  Slnfltft,  bog  aut  ber  Xatfadbe,  bog  bie 
ttfcfyftmrtungen  gegeben  ftnb  ober  gegeben  fein  muffen,  bie  unbebingte 
Cjiftenj  berfelben  tatfädjlidjen  Urfadje  ju  (fliegen  fei,  weldp«  wieberum 
ju  »eiteren  unzulänglichen  ^rfjlüffen  führen  mürbe.  (Sin  ©eifpiel  foltfer 
3rreffi$rung  liegt  in  ber  Set  bemannten  Arbeit  oor,  „3)er  mittelbare 
8eft6  be«  ©.0.8."  (berliner  2>iffertation,  1902),  worin  6.  19  «nin.  17 
anertannt  wirb,  baß  ber  ertoerb  be«  mittelbaren  ©eftfce«  fein  Äedjt3- 
gefc&äft  ifl,  mit  $inwet«  barauf,  baß  aud)  ber  (Erwerb  be«  unmittelbaren 
©efifce«  fein  9tedjt«gefcbäft  tjt.  dagegen  wäre  ju  bemerten,  bag,  wenn 
aud*  ber  mittelbare  ©eftfe  tatfädjlicbe  Gewalt  wäre,  bennodj  bie  an  iijr  (Snt- 
fleljen  gefreuten  Änforberungen  leinen  ©influg  auf  ben  begriff  ber  tatfäcjj- 
luten  Gewalt  ausüben  Würben  (öergt.  $lau(f,  a.a.O.  Bnm.  2  ju  §  864). 
$«  tommt  nod)  Ijinju,  bag,  wenn  man  and)  für  ba«  Entjtajen  be«  mittel« 
baren  $efifee«  ein  ttermeintlidje«  9iec$t«gefd)äft  al«  genügenb  anfeljen  wollte, 
bie«  weit  batoon  entfernt  wäre,  ein  9tidjtred>t*gef$äft,  eine  bloße  ffledjtt* 
(anblung  ju  bebeuten,  ba  aud)  fonft  9tt<$tigfeit  unb  Bnfedjtbarfeit  einer 
$anblnng  ben  redjt«gefd)äftlid)en  <£§aratter  nidjt  nehmen,  auber«  au&gebrüctt, 
ba  ffle  btefe  ©anbiungen  ntcr)t  ber  nadj  anberen  redjt«gefd>äftiid>en  Stiftungen 
geijenbeu  Prüfung  unfähig  machen,  SJergl.  barüber  Äip p,  a.  a.  O.  ©.  269  f. 
5)  SRtdjt  immer  ifl  bei  ben  ©efifcöerljältniffen  eine  förperlidje  (Seite 
bor^anben.  SRan  beute  an  ben  (Srbbefifc  (§  857  ©.O.E.).  —  ®olb- 
fdjmibt,  a.  a.  O.  ©.  163  „ba«  ©efifelorpu«  ifl  nidjt«  al«  tatf abliebe 
Gewalt* .  »ergl.  auä)  bie  trefflidje  «u«füftrung  be«felben  ebenba  e.  77  f., 
ber  fiä)  ©iermann  auffliegt.  Üua)  Definitionen  be«  iöefuje«  überhaupt 
lauten  baljin.  33ergl.  j.  ©.  ©i  ermann,  a.  a.  O.  ©.3.  „©eflfe  im 
(Sinne  be«  8.(9.0.  iß  bie  tatfädjlidje  OeWalt  über  eine  @a$e,  fofern  fte 
niä)t  für  einen  anberen  in  ©emäß^eit  be«  §  855  au«geübt  wirb,  ©eflfe 
ifl  ferner  aud)  ber  mittelbare  ©eftfc  (§  868).    Sine  ©onberfteflung  nimmt 
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eine  Definition  nac^  ben  im  ®efe|je  gegebenen  2In&alt8puiu:%n 
aufeufteUen.  ©okfcer  9fotyalt8punfte  gibt  e8  mehrere  im  ©.©,33. ; 
allein  e8  fann  nacb  ben  im  99.©.©.  enthaltenen  tRe^tdfo^en 
fein  allgemeiner  93egriff  „Seftfc"  fejtgefMt  werben,  ©ici- 
mebr  empfiehlt  e8  ft$,  eine  Unterfdjeibung  Dor junebmen ;  benn 
unter  SBeftfe  wjtefot  man  ein  boppelteS :  a)  gewijfe  9ted)t8* 
wirfungen,  b)  ben  latbefianb,  an  Wellen  biefe  jRe$t8wirfungen 
gefnüpft  werben,  unb  jwar  wirb,  wo  mm  SBeftfr  bie  iRebe  ifi, 
fafi  immer  an  benfelben  latbeflanb  gebaut;  jebocfc  nic&t  au$ 
an  biefelben  {Re$t8wirfungen.  $>ie  JRe<f>t8wirfungen  fmb  DieU 
mefor  oerfdjieben 4). 


Seljrbud)  be«  $anbeftenred)t«,  8.  «ufl.  öon  Stipp,  ©b.  l  §  148  unter  *. 
2Ran  öergl  nodj  ©olbfdjmibt,  ©runblagen  ber  ©eftfcleljre  im  l.  ©ante 
feiner  „©ermifdjten  ©Triften"  (1901),  ©.  40ff.  Ueber  ba«  bte«bejfiglic$e 
ftedjt  be«  ©.0.53.  öergl.  man  ©trotyal,  5Der  ©at$befl&  nad)  bem  ©.©.©. 
(in  3Üering«  3atjrb.  für  bie  Dogmatil  be«  bürgeren  ffiedjt«,  ©b.  38, 
1898);  flniep,  2>er  ©efifc  be«  ©.©.©.  (1900);  ^lancl,  ©.©.©.,  S.  *ufL 
(1904),  ©b.  3  @.  26  ff.;  ©iermann,  3)a«  ©atjjenretty  be«  ©.©.©., 
2.  Bufl.  ©.  3  ff.;  flipp  in  ber  8.  Hufl.  be«  SBinbfdjeibfcfrn  2c$r- 
budj«,  ©b.  l  @.  689 ff.;  (5 o fad,  Se^rbu*  be«  beulen  bürgerlichen 
töedjt«,  8.  9Cuf(f  ©b.  2  ©.  60  ff.;  Seemann,  a.  a.  O.  §§  19  ff.; 
(Sn bemann,  (Einführung  in  ba«  ©tubtnm  be«  ©.©.©.,  7.  «ufl,  ©b.  2 
@.  95 ff.;  Ä ober  (©aäjenrectyt,  erfdjienen  in  ©taubinger«  Kommentar 
jum  ©.®.©„  ©b.  8)  ©.  4 ff.;  Sretfc&mar,  SDa«  bürgerliche  9fec$t, 
©b.  l  ©.  280  ff  ;  SRatt&taß,  2e$rbua)  be«  bürgerlichen  ffiecfo«,  8.  auf!., 
©b.  2  ©.  4 ff.;  bei  SWattljiafi  aud)  weitere  Siteraturangaben. 

4)  2)tefc  2tu«einanbcr§altung  öon  ftedit«tmr!ung  unb  ©efifctatbefianb 
ifi  empfehlenswert,  nidjt  nur,  »eil  im  gefeilteren  ©pradjgebraudj,  roie  jefct 
bie  überroiegenbe  SReijrljeit  ber  ©djriftftefler  anertennt  (am  trefflidjften 
Stipp,  a.  tu  O.  ©.  696  3iff.  8;  für  ben  römtfdjredjtfu$en  Hu«brucf  öergL 
©tro^al,  ©ucceffuni  :cv  ©.  36 ff.),  unter  ©eftfe  fotootyt  bie  Eatfacfr  al« 
aud)  ber  3nbegriff  ber  9ted)t«folgen  ju  Herfielen  ijt,  fonbern  aud),  weil 
biefe  äu«einanberl)altung  n>iffenfdjaftftd>  richtig  unb  fogar  nottoenbig  ifi. 
SBenn  man  nämltdj  annimmt,  bag  bie  ftedjt«n>irfung  in  bem  an«  jtoei 
^rämtffen  (Xatbeftonb  unb  ©a$  be«  objeftioen  töed)t«)  ju  folgernben  Urteil 
befielt  (oergl.  barüber  2ftanigt,  $a«  Hntoenbung«gebiet  ber  ©orföriftea 
für  bie  fRedjt«gefd)äfte  —  erfdjienen  im  5.  $eft  ber  „©tubien  jur  örtäute- 
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Der  SJeftfctatbejtanb  unb,  nodf)  genauer  gefprod&en,  bie 
materielle  ober  förderliche  Seite  be8  95eft^er^ältniffe8  (roo  eine 
foldje  DorauSgefefct  wirb)  ergibt  futy  au8  ben  §§  854,  856 
».©.93.  unb  ijt  a(S  bic  tatfäc&lic&e  ®ett?alt  über  bie  Sadje  ju 
befinieren 6). 


rang  be«  bürgerliäen  töedjt«",  tum  5R.  Seon^arb  —  ©.  9),  erfennt 
man  gleid)  ben  jmiföen  ber  töe$t«wirfung  unb  i$rer  tatfä<$lid}en  Urfacfc 
beßefjenben  Untertrieb  unb  man  wirb  fdjtoer  biefe  beiben  Momente  mit- 
etnanber  berwedjfeln.  Stoburcb  öermeibet  man  aber  folgenbe  irrige  an- 
fielen: l)  bie  Stuftet  ©abignlj«,  baß  für  ben  eintritt  ber  Seftferedit«- 
wirfungen  überall  biefelbe  ©efdjaffenljett  ber  tatfädjltdjen  Urfacbe  erforberlidj 
ober  au$  nur  genfigenb  fei;  2)  bie  Snfuftt,  baß  au«  ber  jfcatfacbe,  bog  bie 
fted)t«mirfungen  gegeben  finb  ober  gegeben  fein  muffen,  bie  unbebingte 
Gpftcnj  betfelben  tatfädjliäen  Urfadje  ju  fdjliegen  fei,  welcfte*  wieberum 
ju  »eiteren  unzulänglichen  ©bluffen  führen  würbe.  (Sin  ©eifiriel  fötaler 
3rrefü1)Tung  liegt  in  ber  ffieibemannfdjen  Arbeit  t>or,  „3)er  mittelbare 
©efife  be«  $.©.©."  (berliner  2>iffertation,  1902),  worin  @.  19  Sfotn.  17 
anerfannt  wirb,  baß  ber  ©rtoerb  be«  mittelbaren  ©efifce«  fein  Äe$t«- 
gefcMft  iß,  mit  $inwet«  barauf,  bag  audj  ber  örwerb  be«  unmittelbaren 
Cefifce«  fein  9teä)t«gefcWft  tjt.  dagegen  märe  ju  bemerfen,  bog,  wenn 
and)  ber  mittelbare  öeftft  tatfät^licje  (Sewalt  märe,  bennod)  bie  an  it)r  (Snt- 
flehen  gefiettten  Snforberungen  feinen  (Sinfluß  auf  ben  Segriff  ber  tatfädj* 
lieben  (Semalt  ausüben  Würben  (öergl.  ^lantf,  a.a.O.  «nm.  2  ju  §  864). 
(59  fommt  nod)  (faju,  bag,  wenn  man  andj  für  ba«  entfielen  be«  mittel« 
baren  $efi&e«  ein  oermeintlidje*  8te$t«gefdjäft  al«  genügenb  anfefcen  wollte, 
bie«  weit  baöon  entfernt  wäre,  ein  9ttdjtred>t«gefd)äft,  eine  bloße  töedjt«- 
(anblung  ju  bebeuten,  ba  auä)  fonft  9tf<$tigfeit  unb  Bnfedjtbarfeit  einer 
$anblnng  ben  redjt«gefd)äftlidjen  (Sjarafter  nidjt  nehmen,  anber«  au«gebrüdt, 
^a  fle  biefe  $anblungen  nid)t  ber  nadj  anberen  red)t«gefcWftltd)en  Rettungen 
ge^enben  Prüfung  unfähig  machen.  ©ergl.  barüber  Äipt>,  a.  a.  O.  @.  269  f. 
5)  ftifftt  immer  ifl  bei  ben  ®efi&uer$ältmffen  eine  förperlidje  (Seite 
uorfymben.  SRan  bente  an  ben  (Srbbeftfc  (§  857  ©.©.8.).  —  ®ofb- 
fo}mibt,  a.  a.  O.  ©•  163  ,,ba«  ©eftfcforpu«  ifl  nidjt«  al«  tatfädjlidje 
©ewaU*.  »ergl.  auä)  bie  treffliche  «u«füirung  be«felben  ebenba  ©.  77  f., 
ber  fid)  ©iermann  anfliegt.  audj  Definitionen  be«  iöefl&e«  überhaupt 
lauten  baljin.  Sergl.  j.  ©.  8i ermann,  a.  a.  D.  ©.3.  „$eflfe  im 
einne  be«  8.(9.0.  ifl  bie  tatfä*lta>  (SeWalt  über  eine  ©adje,  fofern  fie 
nidjt  für  einen  anberen  in  <&emftgljeit  be«  §  855  au«geübt  wirb.  £eft$ 
ift  ferner  au*  ber  mittelbare  ©efifc  (§  868).    Sine  ©onberfleflung  nimmt 
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Die  9te$t3tt>irtungen  bc8  33ejtye8,  noeifyt  in  $ere$tigungen 
unb  Öerpflicbtunflen  jerfaücn,  ftnb  Don  mannigfacher  %xt  unb 


ber  §  857  ein."  Äniep,  o.  a.  O.  ©.  4  Witt  bie  tatfädjlidje  ©emalt  im 
©eftfce  ni$t  aflju  flart  betont  rotffen  unb  fefct  an  i^rc  @teüe  ba«  förper* 
lid)e  ©erljältni«  jtoifdjen  2ftenfdj  unb  ©a$e.  2>iefe  Meinung  aber  wirb 
ntdjt  geregt  ber  fojialen  Sluffaffung  M  ©egriffe«  ber  ©emalt.  ©ergl. 
and)  planet,  a.  a.  O.  $mn.  2  ju  §  854.  @«  fei  Jiet  borau«gefd>t<ft, 
bog  für  bie  Söfung  unferer  fpejieflen  grage,  bie  anbere  allgemeine  grage, 
meWje  töedjttnatur  mir  bem  ©efuj  in  abstracto  beijulegcn  (jaben,  gleich- 
gültig  ifl.  gür  un«  ifl  e«  genügenb,  baß  bie  «nftdjt,  ber  ©efifc  fei  eine 
bloße  Xatfacfte,  ein  bereit«  übermunbener  ©tanbpunft  i|l,  unb  baß  bie  ttn» 
ftdjt,  bie  au$  au«  bem  epradjgebraudj  be«  ©  ©.©.  folgt,  burdjgebrungeu 
tft,  ber  ©eftfc  fei  eine  föec$t«flellung,  töea}t«pofttion.  Ob  biefe  ttedjt«* 
Rettung  ein  fubjeltiue«  töe<ty«toerl>ältui«  barjlettt,  au«  melden  ©rüuben 
bie«  fo  aufjufaffen  ifl,  unb  toeltyr  «Lrt  e«  iß,  bleibe  babingeftedt.  Wim 
öergleidje  über  bie  berfdnebenen  &nftd&ten  ©troljat,  2>er  @ad>befifc  jc, 
@.  65  f.,  »etdjer  bie  3ufammenf^tießung  ber  an  ben  ©eflfetatbeflaub  {14 
fnüpfenben  töedjt«folgen  ju  einem  einljeittidjen  fubjeltitoen  Statte  oermieben 
miffen  miü;  Äipp,  a.  a.  O.  <B.  696  3iff.  S;  «ober,  a.  a.  O.  ©.  6  vii; 
(Snb  ernenn,  a.  a.  O.  §  25  @.  99,  welcher  übrigen«  bie  pratttfe^e  ©e» 
beutung  biefer  grage  gering  fdjäfet;  ©etter,  a^ori«men  jnr  ©eftfcte§re 
(in  ben  ©«tragen  jur  Auslegung  be«  ©.<$.©.  bon  ©ern^öft  unb 
©in ber  l.  $eft)  @.  i5f.,  roeldjer  mit  9tea)t  ba«  au«  bem  ©ortlaut  be« 
§  854  I  entforingenbe  Argument  betont  (analog  roie  e«  für  bo«  römifdje 
tteebt  bereit«  etro^at,  @uceefflon  tu  ben  ©efife  3.  42  getan  &at.  ©ergl. 
aud)  meine  „SunßoXiJ  loTopixtJ  efc  t^v  ep^veiav  tou  ScgjxoG  ttJc 
toxtixyj;  anpoaKop(5Tou  iccptouoCac  twv  UT«£ouo£tov"  in  ber  „Nopucq 
'EntowpijoV,  2.  Saljrgaug,  audj  feparat  ausgegeben,  «tjen  1902,  §  12 
Bnm.  i2i)  unb  fi*  mit  $intoei«  auf  £.$JD.  §  256  efyer  ber  «nbe- 
mannfdjen  Sfaftfanung  anfdjließt  (bergl.  feine  flnbeutungen  ebenba 
@.  18  a.  @.);  ©elimig,  a.  a.  O.  §  50  €>.  848  n  unb  «tarn.  7,  ber 
oon  einem  ©eflfcredjt  fpricjt;  fajlicßüd)  *piand,  a.  a.  £).  @.  2,  melier 
ber  ©jaratterifierung  geneigt  ifl:  ©eftfc  fei  ein  tatfäa}lidje«  ©exijälrni«  ber 
$erfon  }ur  @aa)e;  ©eft(  fei  bie  tatfödjlidje  ©ewalt  unb  nic^t  bie  an  ba« 
©efle^en  berfelben  fla^  tnäpfenbe  «ea)t«folge.  lieber  ben  ©efu)  a(«  »e*t«- 
pofltion,  einen  ©egriff,  ber  bei  ^land  öfter  mteberte^rt,  bergt,  bie  5Iu«- 
Führungen  bei  ©e litt) ig,  a.  a.  O.  §  86  @.  247 ff.;  oergL  neuerbing« 
bie  9u«füt)rungen  planet«  in  ^infia^t  auf  ben  §  221  ©.©©.  in  ber 
8.  Auflage  feine«  Kommentar«,  ©b.  1  <&.  364  f.  <8emeinre$tlid)e  Literatur 
oei  Söinbfcfteib,  a.  a.  O.  §  100  Snm.  1. 
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(offen  ftdj  erfl  nac|>  ben  t>erfd)iebenen  3*^**1*  unb  %\tUxi,  bic 
ber  ©cfcftgebet  bei  ber  äbfaffung  ber  betreffenben  JRed)t8fäjje 
verfolgte,  in  ®rut>pen  jufammenfaffen.  2öir  ^eben  jroei  ©nippen 
fyeroor : 

I.  JRe$t8tt>irfungen  im  ®ebiete  be8  poffefforif^en  ©$ufce8. 
IL  JRe$t8tt>irfungen  im  ©ebicte  be8  Srtt)erbe8  Don  bing- 
liefen  9te$ten. 

$>emgemä§  »erben  unfere  junä$jl  folgenben  Srörterungen 

I.  auf   ben  SBeftft  a!8  ba8  poffefforifc^  gefaxte  93erbältni8, 

II.  auf  ben  93efi^  al8  bie  ©runblage  jur  (Srlangung  t>on  bing* 
liefen  Siebten  fid^  bejie^en6). 

I.  $ür  bie  3lntt>enbung  ber  9Jed)t8fäfee  über  ben  poffeffo* 
rifc^en  ©djufc  f ommen  folgenbe  ÜWomcnte  in  93etra$t :  $erfon, 
©aefce 7),  £errfc&aft  ber  $erfon  über  bie  Sadje,  unb  jtt?ar  tat* 
fä$li$e  #errfdjaft. 

2118  iatfäc&ücfce  £errf$aft  ifl  bie  #errf$aft  eine  äu§er« 
lid)e,  bie  ni$t  recfctäbegrünbet  ju  fein  brauet8). 


6)  lieber  bie  ftedjjwmirtungen  be*  ©eftfcc*  im  ollgemeinen  bergt, 
man  bie  m  tyrer  Äürje  auGgejeufaete  S)arf*elhmg  bei  ©ier!e,  „$ie  ©e- 
beutung  be«  ga$rm«befl&e*  für  flrettige«  ttedjt  na*  bem  8.©.$",  1897 
<erf dfrtenen  in  gifc$er«  ab&anbtungen  jum  ^riüatret^t  unb  Gtöifyrojefi, 
8b.  i  @.  477  ff.)  ©.  9  ff.;  @troM,  2)«  ©a^befifc  «.,  §  5;  ferner 
$landt,  a.  a.  O.  @.  29  jjtff.  6;  2flatt$ia6,  a.  a.  O.  §  5,  unb  in 
3ufammen^ong  mit  ber  «ed)t*trafterftre<fung  ©ellwig,  a.  a.  O  §§  48 ff. 
SBir  ^aben  obige  ©nippen  Ijeroorgelpben,  »eil  fle  fid)  am  meiften  ju  bem 
3»ed  bei  folgenben  Erörterungen  eignen.  Bon  anberen  ©irfungen  wirb 
fpäter  bie  ftebe  fein  im  3ufammenl»ang  mit  ber  eigentlichen  Beantwortung 
unferer  grage. 

7)  ©ergl.  barüber  $tan<f,  a.  a.  O.  ©.  «9  3iff.  6  unb  «nm.  4 
)u  §  854;  ©iermann,  a.  a.  O.  2lnm.  2  ju  §  854. 

8)  planet,  a.  a.  Q.  Bnra.  2  &u  §  854:  £atfäa)fic$e  ©emalt  be- 
fteidjnet  junödjft  ben  ©egenfafc  ju  einer  redjttidjen,  b.  b«  öou  ber  »ecftt*- 
orbnung  verliehenen  ©etoalt,  wie  foldje  j.  93.  ber  §  903  bem  Eigentümer 
gettHHjrt.  2>ie  jum  ©eftfc  erforberltdje  ©eroalt  ifl  eine  Erlernung  be*  ®e- 
memfdjafttteben«,  welche  bie  töe$t«orbnung  at«  gegeben  uorflnbet. 
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2118  #errf$aft  imjotoiert  jte  „ba8  für  ba8  Sffiefen  be«  93e* 
f\fce8  fcnnjei^nenbc  SWoment,  ba§  bcr  Seftfcer  im  fianbc  fei, 
Dritte  Don  feinem  2Jtodjtberei$  au8juf$lie§en" 9). 

$>er  Sejtfc  iji  ein  fojialer  93egriff,  ober  <mber8  gefagt :  er 
enthalt  ein  fog.  fo^iafed  Clement10). 


9)  $rotototte  ber  Äommiffion  für  bie  II.  Sefung  be«  (Snttourf«  be* 
©.©.©.,  ©b.  3  @.  29;  bergt  $land,  o.  o.  O.  @.  26  3iff.  l.  $tc 
gemeinredjtlicbe  Siteratur  für  bie  ©egriff«befhmnmng  bcr  tatfäc&licfcn  ®e- 
roatt  tft  bei  3Binb fc^ctb ,  a.  a.  O.  §  158  Sinnt.  8  angegeben.  $ier  fei 
nod)  fjeroorgeljoben,  bog  bte  grage,  ob  jum  ©eßfc  ein  irgenbtoie  gearteter 
©eftfewitte  erforberlid)  fei/  auf  biefe  (Erörterungen  feinen  (Sinffofj  au«fibt 
Unfere  anflehten  barüber  »erben  ftd)  au*  ben  weiteren  Ausführungen  er» 
geben,  lieber  biefe  grage  üergl.  planet,  a.  a.  O.  3nm.  2  ju  §  854; 
SHermann,  a.  a.  £>.  9tam.  ö  ju  §  854;  äipp,  ©.  69ie,  692 f;  8elj- 
mann,  a.a.O.  §  20  3iff.  3;  tfober,  a.  a.D.  @.  5,  7  I  2;  @trobal, 
2)er  ©adjbefifc  jc,  §  7;  Äniep,  a.  a.  O.  §  15,  melier  mit  Unredtf  $u 
bem  &mde  ber  Anerfennnng  be«  8eflfce«  bei  einem  2Biüen«unfäl)igen  naa> 
ber  töedjtmäßigfett  ober  Unre*tmäßigreü  be«  ©efifcoerfebaffung«-  refp.  ©c- 
fi&ergreifung«a!te«  unreif  djeibet  (@.  95,  üergl.  aud)  ©.  102  a.  (5.);  (Slfc- 
badjer,  2)ie  $anblung«fiu)igfeit  nad)  beutfdjem  bürgerlichem  ftedjt,  ©b.  1 
@.  210  ff.,  roeld^er  atmfdjen  ©rgreifnng  unb  Hufgebung  be«$3efu}e«  einer« 
feit«  unb  (Erlangung  unb  Serluft  ber  tatfäd)lid)en  ©etoalt  anbererfeit* 
unterfeteibet  unb  nur  für  bie  ffiirtfamfeit  ber  erfteren  baß  SRoment  be* 
Sitten«  in  getmffen  gäüen  al«  mitfoielenb  erachtet;  ftaape,  ©eflfcerwerb 
ofae  ©eftt}tt>itten  (Sonner  2)iffert.,  190 1).  2)er  in  biefer  legten  Arbeit 
bertretene  ©runbgebante  ifl  folgenber  (oergl.  @.  52):  <5«  muß  eine  jasta 
causa  für  ben  ©eft&eroerb  ofjne  ©eßfcnriflen  \>a  fein.  3)iefe  justa  causa 
fdjeint  aber  barin  ju  befielen,  bog  ba«  corpus  oon  ber  3uttjenbung«abfi(^t 
eine«  anbereit  ober  be«  ®efefce«  getragen  toirb.  2)iefe  3utoenbung9abftc(t 
bilbet  getoiffermagen  ba«  «Surrogat  be«  bem  ßrtoerber  felbft  fe^lenben 
ffiiflen«.  3n  feinen  »eiteren  Ausführungen  (@.  68—70)  berwec$felt 
Äaape  bie  grage  ber  (Sjifienj  be«  SBeflfce«  mit  ber  fetner  causa  unb- 
nimmt  an,  bog  jene  burd)  biefe  bebingt  ifi.  ®egen  31  aap e  aud)  planet 
ebenba. 

10)  (Bnbemann,  a.  a.  O.  @.  98  befiniert  fogar  ben  ©efife  baljin: 
2>er  8efU}  fei  ba«  fojial  ausgeprägte,  befriebete  ©eroaltoerrjäTtni«  eine« 
SNenfdjen  über  eine  ©aa)e.  SBergl.  aud)  ©olbfdjmibt,  a.  a.  O.  @.  163: 
2)ie  tatfädfjlidje  (Semalt  (potestas)  ifi  ein  fojialer  (ober  8erte$r«-)  ©egriff, 
unb  @.  75  f. 
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2)a8  fojiale  (Sletnent  im  3npitute  be8  8ejtfcf$ufce8  bofu* 
tnentiert  ji<|>  na$  brci  {Richtungen  tyin,  ndmlidr. 

a)  $>a8  Jnfiitut  be8  93eftfcföufce8  bewerft  bie  ©id&erung 
fceS  gefeüföaftlicfcen  $rieben8,  be8  9tecfct8frieben8  n). 

b)  3118  ÜWittel  baju  bient  bie  SHufredjterbaltung  ber  äußeren 
tatfäc^tid^en  Drbnung  ber  SSerfydltniffe  ber  ^erfonen  ju  ben 
©acfcen12).    SDieS  fölie§t  roieberum  ein  jtt>eifa$e8  in  ft$: 

aa)  bie  bezüglichen  Rechtsfolgen  fnüpfen  \\i)  an  bie 
oufceren  SBertydltniffe  ofjm  SRücfjidjt  auf  bie  recfctlidje  Sejietjung 
bet  $erfon  ju  ber  ©a$e,  b.  fo.  tyre  ^Berechtigung  ju  beftfcen 18). 

bb)  SDie  bezüglichen  töedjtSfolgen  tnüpfen  ftc|>  an  bie 
äußeren  Serbdltniffe  o&ne  9tüdftcbt  barauf,  ob  jur  öilbung 
biefer  93er&dltniffe  ein  auf  fte  ober  bie  JRedjt8folgen  gerichteter 
2BUle  beigetragen  &at14). 

c)  9118  ftorm  ober  objefttoer  SWa§ftab  jur  Beurteilung 
biefer  tatfd$li$en  93er&ältmffe,  unb,  worauf  e8  au*  anfommt, 
fcer  fragen,  ob  unb  wann  jemanb  bie  tatfdd)lid)e  £errfc|>aft 
über  bie  ©adje  erlangt  \)at,  fungieren  bie  im  Serfefor  au8* 
geprägten  3Uifdjauungen  ber  JRe$t8genojfen,  ber  ©efeflföaft 15). 

n)  3)iefer  ©runbgebante  be*  ©efifcfcf)uöe«  ergibt  ftdg  au«  ben  $roto* 
tollen  cit.  e.  31  „—  ©runbgebanfen  be*  8efifrfdjnfce3,  ben  föedjt«f  rieben 
bur$  Sufrec$ter$altung  ber  äugeren  tatfädjtidjen  Drbnung  ber  $erfyä(tniffe 
ber  «ßerfonen  ju  ben  @ad)en  ju  bewahren". 

12)  Bergt.  Jprotofofle  bafelbfi  unb  6.  28;  2)entf4rift  jum  (Entwurf 
eine«  ».©.©.  (1896),  ©.  109. 

13)  auf  bie  Berechtigung  unb  ben  guten  ©tauben  tomtnt  e*  babei 
ni<$  an,  toeti  in  bem  nadten  Satbeüanbe  ber  töedjttfrieben  gefättfct  werben 
foflL  SRit  8fcc$t  betont  audj  $eUtoig,  a.  a.  O.  ©.  HS  f,  123  c  in  einem 
anbeten  3ttf<Nnmeni)ang  bie  StaSeinanberljattung  üon  Berechtigung  unb 
Sefifc. 

14)  (Sine  anbere  grage  ift  et  aber,  ob  für  ben  Begriff  ber  #errfd)aft 
audj  ein  Sitte  in  ©etradjt  tommt. 

16)  Bergt,  «ßrotofotte  cit.  @.  29:  „2>aß  jum  ©rtoerbe  be«  ©eftfee* 
Erlangung  ber  tatfäcjlidjen  ©eroalt  nötig  fei,  toeibe  in  allen  gallen  p* 
treffen.    9la$  ben  im  ©erfeljre  $errfdjmben  Slnfdjauungen  fei  e*  bann  ju 
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Die  @$ranfen,  innerhalb  beren  ba8  eben  befprodjene 
fojiale  Slement  (in  feinen  brei  iRicbtungen  unb  ganj  befonber8 
in  $injidf)t  auf  bie  UBirfung  sub  bb)  in  ben  Corbergrunb  ju 
rücfen  unb  al8  ba8  2lu8f<f>laggebenbe  bei  ber  SBebanblung  tion 
frieden  fragen  aufjufaffen  ift,  ergeben  jt$  au8  folgen  ben 
(Erwägungen. 

Da8  33.®.».  getoä&rt  bem  93eftfcer  eine  9tec&t8fleflung,  bie 
au8  folgenben  ©ejifcföufcrec&ten  unb  flnfprücfren  bejlebt :  a)  bem 
6rtt?e&rung8*  unb  6elbftbilferec&t  (§  859;  in  gennffem  Sinne 
gehören  ()iert)er  a\xi)  bie  §§  861 II,  862  II;  (entere  nämlicfc  in« 
fotteit,  a!8  fte  eine  SCrt  exceptio  vitiosae  possessionis  ju* 
loffen) ;  b)  bem  Sfafpru<f>  auf  ffiiebereinräumung  be8  bur<& 
verbotene  ©genmaebt  endogenen  ©eft^e«  (§  861 1);  c)  bem 
Sinfprucb  auf  SBefeitigung  (refp.  Unterlaffung)  ber  bureb  w* 
botene  Sigenma$t  herbeigeführten  (refp.  }u  beforgenben  »eiteren) 
Störungen  (§  862  I)16). 

Die  \)\tx  fraglichen  9te^t8fä^e  brechen  mit  bem  $rinjip 
ber  Slufrecbterbaltung  ber  Iatfä<f>lic$!eit  —  ba  fte  biefe  lat* 
fäc&Ucbfeit  im  SBege  ber  ©elbftyilfe,  refp.  ber  Älage  jufammen* 
(türjen  lajfen17)  — ,  ftnb  jeboeb  uon  nur  relatioer  SBirfung. 

beurteilen,  ob  ba«  tatfäcblid&e  $er$51tait  ber  fetfon  jur  in  Qefife  ge- 
nommenen €ta<$e  antreibe,  um  ben  Qefife  aI6  fortbeftdjenb  anjufe^en.* 
3n  btefer  SRorm  jleljt  <£n bemann,  a.  o.  O.  @.  96,  97  oorndymlto)  bat 
fojiale  Clement  be«  ©eflfee«.  3u  weit  aber  ge$t  nnfere*  Gradjteu*  feine 
Beufierung  (@.  98),  baß  bur*  bie  f  ojiale  @icberung  gegen  Eingriffe  dritter 
bie  pofttioe  tatf  äc&ttdje  $errfdjaft  jnm  fadpnredjtlidjeu  $erl}ffttnifl  werbe. 
3«  einem  folgen  wirb  nnferer  9nfi$t  na$  ber  ©eftfc  baburdj,  baß  bie 
gefettfd)aftlid)e  «nerfennnng  ber  $errfdjaft  ber  ?erfon  über  bie  ©adjc  bnr$ 
bie  9ted)ttorbnung  (©efü}re$t6f4ufc)  betätigt  nnb  burdfaefftijrt  wirb. 

16)  2>er  »nforudj  auf  ©eftattung  ber  Buffucjjung  unb  ffiegf Raffung 
and  §  867,  fowie  bie  §§  865,  866  enthalten  feine  ©efonber^eit,  bie  Hon 
©inffoß  auf  nnfere  weiteren  (Erwägungen  wäre.  fflä(eret  über  bie  fte^tt* 
Peilung  be6  ©efuje*  bei  Stipp,  a.  a.  O.  ©.  694—696. 

17)  (Se  tfi  ju  bea*ten,  ba&  ba6  im  Xeyt  in  $mfWjt  auf  bie  ®elbft» 
tyife  Gefegte  nur  infoweit  jutrtfft,  alß  e«  fid)  um  bie  «tbfä^c  II  nnb  Hl 
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©ic  gelten  nur  innerhalb  gewiffer  ©renjen,  b.  \).  jie  greifen 
nur  in  bie  {Begebungen  ein,  welc&e  jroifc^en  bem  wtberredjtlid) 
gePorten,  refp.  bem  o&ne  ober  wiber  SBillen  ber  ©ewalt  ent* 
fcobenen  Seftfeer  unb  bem  33ejifcftörer,  refp.  bem  fehlerhaften 
SBejifcer  befielen.  SHufcerbalb  biefer  ©renjen  gilt  üielme&r  ein 
t>om  ©efefce  an  alle  9te$t8genojfen  geri$tete8  SBerbot  jeber 
eigenmächtigen  Störung  ber  tatfä<fcli$en  Drbnung18). 

$iefe8  Verbot  ift  baSjenige,  worin  ba8  fojiale  Slement 
im  SBefi^e  feine  Ausprägung  finbet.  3)a,  wo  biefe8  Serbot 
nidjt  gilt,  b.  \).  in  bem  2lnWenbung8gebiete  jener  pofttioen 
(Re<$t8fäfce ,  fe&lt  ba8  fojiale  Clement,  unb  e8  banbelt  fi* 
lebiglidf)  um  ben  SBejtfc  al8  ein  SermögenSelement ,  al8  ein 
Ber^ältniS,  an  ba8  ft$  työcfcjt  fubjeftioe  Jntereffen  fnüpfen. 
Analog,  aber  in  weiterem  Umfange,  gilt  ba8  eben  ©efagte  in 
©ejie^ung  auf  ben  für  ben  gall  be8  unfreiwilligen  JBeftyoer* 
lufte8  oom  §  1007  gegebenen  äfofprud)  auf  £erau8gabe  be8 
©ejtyeS,  weiter  3lnfpru<&  ebenfalls  au8f$liej}li$  ben  »ejifc- 
föufc  bejwetft19). 

2Benn  man  ben  ©tanbpunft  be8  SB.®,©,  fo  boppelfeitig 
auffaßt,  mu§  man  fonfequenterWeife  au$  ju  ber  Slnfidjt  ge* 
langen,  ba§,  fofem  e8  jtdj  um  bie  inneren  SBejiefoungen  jwiföen 
©ejtfcer  unb  ©törer,  refp.  früherem  ©ejtfcer  unb  fehlerhaftem 
ober  f$le$terem  Seftyer  fcanbelt,  bie  3nbit>ibualintereffen  ber 
Parteien  ni<f>t  bem  fojialen  Jnterejfe  aufjuopfern  jtnb,  fonbem, 
ba§  jte  oielmebr  weitgreifenb  ju  föüfcen  ftnb.     Um  biefem 


bct  $  859  $anbett;  fonft  bejwedt  bie  öttoeljrnng  (§  859  I)  im  ©rnnbe 
genommen  bie  Bnfredjter^ültung  ber  tatfäcWid)en  3»ftänbe. 

18)  3)iefe«  »erbot  war  im  „(Entwurf  eine« ©<&».  für  ba* 2>eutf<$e 
tteicft  (l.  8efnng)M  atft  §  814  j>ofUib  enthalten.  3m  geltenben  »,®.©. 
anfielt  e$  fiä)  in  ber  negativen  SfoSbrndSform  „verbotene  (Sigenmadjt* 
nnb  wn)tberrea)tiä)  fymbeln"  be*  §  858  1. 

19)  Ueber  ben  (öjarafter  btefe*  3fofi>rnd)8  bergt,  nenerbingft  $eUttug, 
a.  <L  O.  €5.  843—849. 
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Duali8mu8  bei  bei  Betrachtung  unb  Beurteilung  be8  latfäcfo- 
liefen  gerecht  ju  toerben,  ift  e8  unfere8  ©ragten«  notroenbig, 
bei  ben  eigentlichen  Ausführungen  über  bie  un8  befcfcäftigenbe 
grage  jnxt  #auptrid)tungen  aufjufteflen  unb  ftreng  auSeinanber* 
galten:  nämlicfc  einmal  bie  ber  (Sjiftenj  be8  Seftyoerbält* 
niffeS,  bann  bie  ber  Dualität  be8  Beftfce8.  Durd)  bie  Rege- 
lung ber  Beftyüerfoältniffe  —  quoad  exsistentiam  possessionis 
—  finbet  ba8  fojiale  Slement  feine  Befriebigung.  Dur*  bie 
Regelung  ber  getyler^afttgfeit  u.  —  quoad  vitiositatem 
possessionis  —  finben  bie  ^arteiintereffen  it>ren  ©cfcufc. 

2118  in  einer  9lrt  Beilage  ju  ben  vorangegangenen  2lu8* 
fü^rungen  »erben  wir  un8  tyier  ettvaS  eingebenber  mit  bem 
Begriff  be8  fog.  mittelbaren  BejtyeS  beföäftigen 20). 

Die  befonbere  Be&anblung  be8  fog.  mittelbaren  BeftyeS 
ift  be8ivegen  geboten,  roeil  bie  latbeftänbe  beiber  Beftyarten 
voneinanber  vergeben  ftnb.  Beim  unmittelbaren  Seftfc  tommt 
für  beffen  Sntftefoung  in  Betraft  lebiglicfc  ba8  tatfäd>lid)e  Ber« 
bältniS  ber  $erfon  jur  6a$e,  bie  ®ett>alt.  Beim  mittelbaren 
Beft£  wirb  biefe8  Berfcältm8  jtvar  au*  vorauSgefefct;  e*  tritt 
jebod)  no*  ein  jroeiteS  Behältnis  &inju,  nämlicfc  ba8  Ber« 
l)ältni8  einer  $erfon  jum  Befifcer,  vermöge  beffen  er  ber 
anberen  $erfon  gegenüber  auf  3*W  jum  Beftfce  berechtigt  ober 
verpflichtet  ift  (§  868)*1)- 

Betreffs  be8  Berbältmffe8,  in  weitem  ber  unmittelbare 
Befifcer  ju  ber  ©a*e  fte&t,  gibt  e8  feine  üJteinung8verf$ieben* 
tyeit.    Dagegen  ejiftiert  eine  foldje  in  betreff  folgenber  jrnei 

20)  $u«  ber  Literatur  ju  bergt,  planet,  tu  a.  D.  ju  §  868; 
©iermann,  a.  a.  O.  &u  §  868;  Stipp,  a.  a.  £>.  6.  697—701;  See- 
mann, a.  a.  £>.  §  19  sjiff.  7;  äRattljiöSr  a  a.  O.  €>.  7  f.;  Älein, 
2)er  mittelbare  ©eftö  be«  Ö.O.8.  (»onnet  ©iffert,  1899);  ©etbemann, 
2)iffert.  cit. 

21)  Oenou  gef  proben  mit  Keffer,  a.  a.  O.  @.  19:  jum  ©eftfc 
berpflidjtet  ober  aud)  nur  berechtigt  ifk. 
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fünfte:  1)  be3  33ett>ä(tniffedr  in  welkem  ber  mittelbare  33e* 
ftyer  ju  bei  ©a*e  ftefct,  2)  be8  Serfcältmffe«,  in  welkem  ber 
mittelbare  ju  bem  unmittelbaren  ©eftfcer  jhtyt. 

2Ba8  ben  erjien  $unft  angebt  fo  peilen  ftcfc  bie  barüber 
gealterten  Derfcfciebenen  ÜMeinungen  in  folgenber  Söeife  bar. 

©inerfeita  wirb  behauptet,  ba§  ber  SÖejtfc  be3  mittelbaren 
39ejtj$er8  audj  eine  tatfädjlidje  ®e»alt  fei88).  Da§  bie8  ge- 
gebenen $aÜ3  jutreffeu  fann  28),  ift  jujuflejieben.  Jmmer  a&er 
trifft  e8  nid^t  ju.  $aber  fommt  biefe  2lnfic^t  über  eine  giftion 
ni*t  fcinauS.    68  fragt  ftcb  nun :  Ijat  ba8  93.®.$.  biefe  gittion 


22)  »ergl.  Öierte,  a.  a.  O.  ©.  7  Hnm.  lö;  Äniep,  a.  a.  O. 
©.  8  f.,  weldjer  bon  bem  mittelbaren  Qefifeer  al«  einem  fflodjbefifeer  fpricfct 
tu  bem  ©tnue,  baß  in  ber  ^erfon  bleiben  nodj  immer  getoiffe  $eftye*« 
befngniffe  jurfidblriben,  roegen  melier  fi$  ba*  Älageredjt  be«  mittelbaren 
«cfujer«  wie  bie  ©etöj«)üfe  fogar  gegen  ben  ©eftfcer  felber  rieten  (Bei* 
ftriele  auf  ©.  9.  S)cr  gatt  ber  afteroermietung  auf  ©.  128  burfte  nidjt 
vorgebracht  »erben,  ba  ba«  ©erbot  ber  äfterüermietuug  einen  augenfdjein- 
liefen  obligatorifdjen  (£f)aratter  trögt  unb  ber  ©efuj  brt  Äftermieter«  nur 
»om  &efifee,  nitfit  oom  recfrmÄßigen  ©eflfce  be«  SlfterDermieter«  abfängt. 
3u  jebem  gaöe  »Are  notroenbig,  um  bie  grage  ber  töedjtmäßiflfeit  ju  ent- 
f$eiben  unb  um  fagen  ju  tonnen,  baß  ber  Vermieter  einen  folgen  ttfter« 
Vermieter  öom  ©tanbjmntt  be«  ©efifcrcdjt*  nid)t  ju  bulben  brause  [bergl. 
aud)  ©.414,  449],  in  ©etradjt  au  gießen,  ob  ber  äftermieter  beim  <5r»erbe 
bie  gel>lerl>aftigteit  be«  ©eflfcr«  feine«  »orgfinger«  tonnte,  benn  fufyrfid) 
ifl  er  Wo^folger  im  Eeftfce  be«  «fterbermieter«  geworben  unb  fomit  muß 
ber  §  858  11,  2  jnr  «n»enbung  gebraut  »erben);  (Eof  ad,  a.  a.  O. 
§  185  IV,  4,  beffen  Ausführungen  bafclbft  »ab  a)  nidjt  beriefen  »erben; 
2Ratt$iaß  a.  a.  O.;  ©u&l/  $«*  Weit  ber  beweglichen  «Sachen  na* 
bem  ©.©.».  (ht  bem  fteo$t  be*  ©<&.«.  in  (Sin)elbarflellnngen,  9tr  xui) 
©.  81,  2  b  fprtdjt  turnt  SBegfatt  ber  Öenwlt  be«  mittelbaren  ©efifcer«  über 
bie  ©a<(e.  Bergl.  and?  ©eibemann  du.  cit.  ©.18,  n*ld}er  »ieber 
auf  ©.  82—88  biefe  ©runbauffaffung  aufgibt,  inbem  er  pgibt,  baß  mittel« 
barer  ©efüj  audj  fo  borliegen  fann,  ba§  ber  mittelbare  öefujer  bem  ©efuj- 
mittler  gegenüber  jebe  äußerud)  erfennbare  ©ejietmng  jur  ©aa>  auf« 
gegeben  (jat 

28)  <5«  fei  hierbei  aber  befonber«  f)inge»iefen  auf  $rotototte  cit. 
©  228. 

XLvm.  2.  g.  xn.  8 


Digitized  by 


Google 


114  %  3.  «rabantiuo«, 

aufgehellt?  unfere«  (SracfctenS  Stein.  $öcbften8  fönnte  t)ier  oon 
einem  Surrogat  ber  feblenben  Oewalt  Die  {Rebe  fein  unb  biefe* 
Surrogat  märe  in  bem  jwifeben  mittelbarem  unb  unmittelbarem 
$eftfcer  ejijiierenben  Serbältniffe  ju  erblicfen. 

Sine  anbere  ÜWeinung  gebt  babin,  ba§  ba8  Cerbältni* 
be8  mittelbaren  »entert  ju  ber  @a$e  fein  ©emaltoerbältni» 
iji24).  I>iefe  9Wemung  teilen  aueb  wir.  ©enn  weiter  gefagt 
wirb25),  ba§  ber  mittelbare  93ejife  eine  tatfäcbli^e  ©ejiebung 
ber  $erfon  jur  Sacbe  fei,  eine  93ejiebung,  meldje  bur*  bie 
©eroalt  be8  unmittelbaren  33ejifcer8  in  SJerbinbung  mit  beffen 
Uerbältniä  jum  mittelbaren  Sejtfcer  ^er^eflellt  merbe,  fo  baben 
mir  gegen  biefe  Gbarattertfierung  infoweit  nichts  einjumenben, 
atö  baburd)  ber  geftftellung  ber  ftatur  biefe8  legten  tBerbält* 
nijfeS  nic^t  prdjubijiert  werben  barf.  Demgemäß  fonnten  mir 
aud)  oon  einer  ©ejiebung  be8  mittelbaren  SBejtyer«  ju  ber 
Sache  fpredjen  unb  barunter  nichts  weiter  oerfieben,  a(8  ba$ 
oben  angebeutete  Surrogat26). 

3n  biefem  3ufammenbang  entfielt  nun  bie  $rage,  melden 
6influ§  biefe  SBejiebung  auf  bie  änmenbung  ber  9ted)t8folgen 
be8  $}eftye8  ausübt;  unb  t)ier  mu§  wieberum  na<b  jmei  iHid)* 
tungen  bin  unterfebieben  werben,   nämlicb  nacb  innen  Qiitx* 


24)  <5o  tyiand,  a.  a.  O.  Sinnt.  5  ju  §  868;  (gnbemanu, 
a.  a.  O.  §  82  ©.  124;  Seemann  a.  a.  ©.,  meldet  fagt;  ber  mittelbare 
©efifc  fei  ein  »aljre«  $errfdjaft«t>erl»ältni*,  toenn  audj  nur  ein  fingierte« 
©emaitüerfjältnie,  unb  §  28  ©.  78 :  ber  mittelbare  ©eftfc  fei  lebigtty  ein 
re*tli*e«,  (ein  tatfa^licfte«  ©errf^aft«ber§ültni«.  Eergl.  Älein,  Dis.  cit. 
@.  16,  28  ff.,  weldjer  annimmt,  bag  ber  mittelbare  ©eflfc  auf  gtttura 
beruhe. 

26)  ©ergl.  $tand  ebenba. 

26)  ©o  fagt  (Enbemann,  a.  a.  O.  §  82  ©.  126:  2>utd)  ben  ge» 
{inerten  Änf prudj  auf  ffifiefgabe  ber  @adje  wirb  eine  objef tto-redjttidje  0e» 
bnnbenjeit  $erge(feflt,  bie  jur  Bnnaljme  ber  gortbauer  be8  $efi$e*  eine 
auSrek&enbe  Orunblage  bietet  2)ie  *lnfia)ten  ber  ©erfaffer  be*  II.  (Snt- 
»urf«  fie§e  in  ben  ^rotofotten  cit.  ©.  224. 
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bältniS  jroiföen  mittelbarem  unb  unmittelbarem  SBejtyer)  unb 
na*  äugen  (Änwenbung  ber  für  ben  $)efi$  geltenben  ©runb* 
fftfce  aud)  auf  ben  mittelbaren  ©eftfc). 

5Ba8  bie  erjle  Stiftung  anbelangt  billigen  mir  bie  3fa8* 
füfmtngen  ©iermannS*7). 

3m  allgemeinen  aber  möchten  wir  bie  bejettfcnete  grage 
bafoingefiellt  fein  laffen,  ba  fte  für  bie  Söfung  ber  un8  be* 
fcfcäftigenben  ftrage  nicfct  fbrberlid)  ijl  ftür  un8  ifl  e8  nämlicb 
nur  oon  ©icbtigteit,  fefijujhllen,  wa8  jum  Satbeftanbe  be» 
Surrogates  ber  fefolenben  (Semalt  gefcbrt.  9ta$  bem  ©.©.». 
wirb  au8  bem  obligatorifdjen  jus  possidendi  auf  ba8  jus 
possessionis  gefcfclojfen.  3"  ®runbe  liegt  alfo  ein  93er&ältni8, 
wel<be8  bie  ©runblage  eine8  33ejtyre<&t8  ober  eine8  Verausgabe* 
anfprud)8  bilbet. 

2Ba8  nunmehr  biefe8  93erfcältni8  angebt,  fo  geben  bie 
Meinungen  nad)  folgenben  Stiftungen  &in  auSeinanber.  einet* 
feitS  wirb  a(8  23orau8fefcung  be8  mittelbaren  99ejtye8  ein  JRecbtS* 
wbältni8  (§  930  93.©.».,  §  76  <£$£>.)  oerlangt,  wel$e8 
ben  unmittelbaren  Öeftfcer  einem  anberen  gegenüber  auf  %tit 
jum  ©eftfc  berechtigt  ober  verpflichtet,  ober  mit  anberen  Sorten 
ein  $erau8gabeanfpru$  auf  ©runb  eine«  befonberen  (ReebtS* 
mfrdltniffeS»8).  2)iefe8  9tecbt8t>er&ältni8  mu§  objeftto  be» 
flehen;  fein  objeftioe8  JBefteben  genügt.  2>aber  bebt  ein  @nt* 
f*lu§  be8  unmittelbaren  93ejtfcer8  (geäußert  ober  niebt),  feiner 
£erau8gabeoerpjücbtung  ni^t  naebfommen  ju  wollen,  ben  mittel* 
baren  SBejty  niefct  auf89). 

35on  anberen  wirb  in  Anlehnung  an  bie  ©efefteSmate* 
rialien   behauptet,    ba§  na*  §  868  ni$t  ein  „objettioe»" 

27)  eiermann,  a.  a.  D.  Sinnt.  2,  3  ju  §  869;  üergl.  au$ 
Äletn,  Di»,  cit.  e.  41  f. 

28)  €to  $tipp,  a.  a.  O.  @.  698,  I  b. 

29)  Bergt  Stipp,  ebenba  @.  710,  U  a. 
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obligatorifdjeS  9ted)t8t>er&ältni3  erforberlufc  fei,  fonbern  c8  ge* 
nüge,  wenn  ber  unmittelbare  39efifcer  anertenne,  für  ben  anberen 
ju  bejtfcen80).  ^nfolgebeffen  genüge  für  bie  ^Übertragung  be* 
mittelbaren  SBejtfce«  bie  Abtretung  au*  eine«  öermeintlidjen 
#erau8gabeanfimtd)3 81).  ©eil  bei  biefer  Argumentation  ba3 
©*wergewi$t  auf  ba3  fubjettioe  Srforberni«  ber  auf  feiten 
be3  unmittelbaren  39ejtyer3  oor^anbenen  Slnerfennung  ber  Sefty* 
beredjtigung  be«  mittelbaren  93ejtyer3  gelegt  wirb,  wirb  weiter 
gefolgert,  bafe  ba8  bejüglidje  35er^dltni8  au*  einfeitig  oom 
unmittelbaren  »ejtfcer  jerftört  werben  lann 32). 

so)  @o  $land,  a.  a.  O.   2lnm.  2  b  a  ju  §  868;  ©termann, 
o.  a.  O.  fcnm.  2  d  ju  §  868. 

31)  $(an(f,  cBcnba  %nm.  2  b  ß  ju  §  868;  $iermann,  ebenba 
3fam.  l  ju  §  870.  Senn  planet  ft$  auf  bie  ^rotototte  cit.  ©.  198 
beruft,  »eil  biefe  Don  „ber  (mtnbejien*  oermeintlidjen)  ©rjftenj  eine* 
ftedjt*Dert>&ltnif[e6"  foredjen,  fo  ift  bemgegenüber  ju  bemerten,  baß  bie* 
gefdjie$t  in  3ufammen$ang  mit  ber  ©gcntum*übertragung,  ieine*n>cg*  m 
3ufammcnbong  mit  ber  ©egrfinbung  be*  mittelbaren  ©eflfce«.  2)ic  Äom- 
mifflon  beriet  bamal*  über  ben  gaU,  baß  ba«  ftedfotöberljältni*  eine  nur 
toermeintlitfe  öyiftenj  Gaben  fpütc,  unb  bte  2Refjrl)eit  erflartc,  ein  foldje* 
ttedjtfüerljältni*  genüge,  um  bie  örnfttid^feit  be*  SBBiUeu*  ber  Parteien 
flarjuftetten,  baß  fte  bie  Uebergabe  burdj  eine  (Srflärung  be*  SJerftußerer* 
erfefct  nriffen  wollten.  Unabhängig  babon  fei  bie  grage  ber  9fcid)tigfeit  be* 
fled)t*gefd)äft*.  ®ie  SRi^tigfeit  bewirft,  baß  ebentnett  fein  mittelbare« 
©efujoerijaltni*  ju  ßanbe  tommt.  2>a*  (Eigentum  gelte  nid&t*beftotoemger 
al*  fibertragen.  3»an  benfe  an  folgenbe*  ©eiftiel.  A  übertrögt  fdjentuug*» 
toeifc  bem  B  auf  ®runb  be«  §  980  ba*  (Eigentum  an  3nJjaberpa|«creu, 
intern  b  jum  ©djein  ju  ©unflen  be«  A  ben  ftießbrauo}  an  benfelben 
«Papieren  beftettt,  oljne  Ut  ©nränraung  be*  SÄitbeflfte*  ju  »erlangen.  Smra) 
ba*  ©djeingcfdWft  tmrb  oon  a  beabflo$tigt,  baß  feine  ©laubiger  fldj  fo  lange 
ruljig  Debatten,  bi*  bie  Serjäljrung  iljre«  Anfechtungsrecht*  gegenüber  ber 
<Sigentnm*übertragung  an  ben  papieren  eingetreten  ifl.  2)iefc  Sbfidjt  be* 
A  tjl  bem  b  nio^t  betannt.  3n  folgern  gaü  Ijfttten  mir  eine  gültige 
<Sigentum*übertragung  mit  ju  Orunbe  liegenbem  nichtigen  9ied)t*gef$äfte, 
rocl<$e«  ben  mittelbaren  ©efifc  nio$t  begrünbet.  2)te*  wäre  ein  ©eifpiel 
entfpredjeub  ber  anflogt  ber  Äonrmifflon.  <5*  bleibe  bafyngefUOt,  ob  man 
bem  8.®.®.  ju  golge  ben  gall  ebenfo  beurteilen  muß. 

32)  $land,  ebenba  tarn.  3  b  ß  ju  §  868;  ©iermann,  ebenba 
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3Mefer  lederen  Stattet  gegenüber  mu§  folgenbe»  fonftotiert 
»erben,  einmal:  ba  baö  ©efefc  al9  minimalfte  9lnforberung 
ein  obligatoriföeS  tßet^ältniS  auffallt,  woraus  eine  ^Berechtigung 
refp.  93erpfli$tung  be8  unmittelbaren  Seither«  $u  bem  aSejifce 
entfpringt,  fo  fommt  e3  ni$t  auf  ba8  jus  possidendi  be$ 
mittelbaren  ©ejtfcerä  an,  fonbern  lebiglid)  auf  feine  possessio. 
Die  ben  ©egenftanb  ber  Uebertragung  bilbenbe  possessio  tjt 
eine  genügenbe  Unterlage  für  bie  Sntftetyung  jenes  SBerfcält- 
niffeS.  3>er  93efty  be8  oermittelnben  »ejtyerä  ifi  jurüdjufübren 
auf  ben  ©ejifc  unb  nidjt  auf  ba8  9ie$t  jum  SBejty  be8  mittel« 
baren  öejtyer».  5Suf  ©runb  biefer  Annahme  ifi  bie  in  ben 
5$rotofoflen,  bei  planet  unb  aueb  bei  33  i  er  mann  befproc^ene 
frage,  wer  ber  mittelbare  ©ejtyer  fei,  wenn  ein  Widrigen* 
tümer  einen  9tie§brau<!b  befieüt  bat,  ju  ©unffrn  be3  9ti$t- 
eigentumerd  ju  beantworten  unb  jwar  xufyt  weil  etwa  ber 
9tte§brau$er  anerfennt,  für  biefen  ju  bejtyen,  fonbern  weil  er 
ju  biefem  in  obligatorifcbem  Serbaltniä  (lebt.  Der  Eigentümer 
t)at  jwar  einen  $erau8gabeanfprud)  gegen  ben  9tie§braud>er, 
aber  ntebt  auf  ©runb  eine8  befonberen  35erbältniffe8,  wie  e8 
na*  §  868  erforberlidj)  wäre88). 

3lnm.  7  ju  §  868.  $ul)l,  e6enba,  [priest  audj  Don  einer  einfeitigen  ©e- 
enbignng  be*  mittelbaren  öeftfce«  unb  fügt  Jjinju  „aflerbing«  genfigt  ntdjt 
ber  Mofje  Cntfcbfofj,  bie  @ac$e  fortan  M  (Bigenbeftfccr  %n  tyiben,  fonbern 
rt  mag  biefer  (Sntfcbluß  in  einer  ben  mittelbaren  ©efifc  aufoebenben  Äöeife 
betätigt  (betätigt?)  fein."  2)ie«  fdjeint  eine  SBiebergabe  gu  fein  ber  Slnfi^t 
©terte«,  a.  a.  O.  @.  7  2fom.  15,  baß  ber  mittelbare  ©efifc  burc$  ben 
gortbeftanb  ber  redjtfidjen  $erpffi$tung  jur  Wüdgabe  ntdjt  erhalten  mtrb, 
toenn  ber  unmittelbare  ©eflfcer  tatfäetfid)  ben  ©efifcljerrn  feiner  ©eftfc- 
(jerrf^aft  entfefct,  ftd)  erfolgreich  (Sigenbeftfc  angemaßt  ober  ©efifc  oljne 
«orbeljalt  be*  äRitbefifce«  übertragen  bat  «uf  merlmörbtge  Jöeife  Wiegt 
fieb  (Sn bemann,  a.  a.  O.  §  82  @.  ISO  (befonber«  »um.  23)  biefen 
Ausführungen  an  nnb  fpricrjt  fogar  Don  einer  eigenmächtigen  Aufhebung 
brt  ben  ©eftfcmtttler  [objeffiD»red}tu<t>,  bergt,  oben  &nm.  26]  binbenben 
8erpfli4tttng«oert)äItniffe6  (!). 

33)  3n  ©ctra^t  fommen  bie  §§  ioöö  unb  1058  ©.©.©.    «nt- 
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Sbenfo  wie  ba8  Siedet  be8  »cjieDct«  jum  »efty,  ift  au* 
ba8  bingli*e  9le*t  be8  unmittelbaren  SBefifcerS  {um  SJeftfc  un* 
er&ebli*.  £>ie  $rage  bet  bingli*en  Sere*tigung  bed  »efi&ert 
if*  fernhalten  t>on  bet  gtage  ber  Obligatorien  3)ere*ti* 
gung  gegenüber  bem  mittelbaren  Seftyer.  S)arau8  erfldrt 
ftd)  ber  Satbeftanb  ber  gäüe,  wel*e  unter  bie  §§  955 II,  988 
fallen,  gür  bie  Beurteilung  be8  mittelbaren  $3efijje8  fommt 
e8  lebigli*  auf  ben  93efty,  ni*t  auf  ba8  3ie*t  jum  Seity  an, 
unb  bemgemäfc  fommt  e8  ferner  auf  ein  befonbereS  obüga* 
torif*e8  93cr&ältni8  an,  in  meinem  ber  SBefty  ben  ©egenftanb 
ber  Seifhing  bilbet.  ©er  barauf  begrunbete  «nfpru*  auf 
#erau8gabe  ift  ni*t  mit  bem  etwaigen  änfpru*  au8  einem 
bingli*en  Sterte  ju  t>erwe*feln. 

33ei  biefer  93etra*tung8weife  fcaben  mir  bemerft,  ba§  e8 
auf  ein  fubjeftn>e8  ®rforberni8  ber  Sttnertennung  auf  feiten 
be8  unmittelbaren  Sejtfcerö  ni*t  anfommt.  68  fei  nun  biet 
weiter  fonflatiert,  ba§  eine  fol*e  Annahme,  meltbc  in  ber  oben 
befprodjenen  ftrage  t>on  gar  feinem  9tofcen  unb  bafcer  au* 
überflüfftg  ift,  na*  anberen  Stiftungen  t)in  entweber  ju  einer 
ftiftion  geflempelt  wirb,  ober  gar  f*dbli*  ift.  «uf  eine  giftion 
mugte  biefe  Annahme  hinauslaufen  in  Sejie&ung  auf  ben 
§  871,  ber  ben  ©*ufc  jebe8  oberen  mittelbaren  2Jeftfcer8  ol?ne 
♦Jtücfft*t  auf  biefe  Änerfennung  (benn  e8  ift  feine  ©pur  baoon 
au8  bem  Wortlaute  be8  ©efe$e8  $u  entnehmen)  bejroecft 
6*äbli*  würbe  fte  fein  in  betreff  ber  angune&menben  2Hög- 
liebfeit,  einer  einfeitigen  SJeenbigung  be8  Ser&ältmffeS,  wobur* 
ni*t  nur  ber  mittelbare  ©eftper  be8  39eft&f*ufce8  be8  §  869 

fpre$enbe£  fann  gefagt  toerben  in  $infi$t  auf  ben  §  2019  II  beim  (Sri» 
fäaft«anfi>rtt($.  3«  beachten  iß  aber,  baß,  gemfifj  §§  1058  nnb  80 id  n, 
bie  Äenntni«  be9  SRwtyetgentum«  be*  »efkfler*  beft  SRiejjbrantW  refe.  ber 
3uget)örigfett  ber  befeffeuen  ©a$e  jur  Grbföaft,  6a«  mittelbare  öeftfcfrer- 
bAItnid  beenbigt,  weit  nnb  fotoeit  biefelbe  bie  *3er|>f[id)tung  gur  ftfidgerotyr 
ber  ©a$e  oerni^tet 
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beraubt,  fonbern  au*  eine  Unterbrechung  ber  Srjtfcung  (§  940 1 
in  ©erbinbung  mit  §§  900 1,  937)  ju  feinem  SRacbteil  herbei* 
gefübrt  »erben  f5nnte  unb  nocfc  me&r  bie  ju  feinen  ©unften 
lautenbe  $räfumption  beS  §  1006  aufboren  tonnte,  ißenn 
biergegen  «Plancf84)  meint  bafe  bem  mittelbaren  ©ejtfcer  ge- 
holfen »erben  fann  im  ffiege  ber  SeftftellungSflage  ober  auf 
©runb  eineS  re<W8fräftigen  Urteil»,  welcfceS  ben  93eji&mittler 
jur  pofttioen  Slnerfennung  beS  mittelbaren  SefifcoerbältniffeS 
verurteilt,  fo  ift  ni$t  einjufefcen,  roorauf  anberS  bie  Älage  ober 
baS  Urteil  *u  ftüfcen  ift,  »enn  nid^t  auf  baS  obligatorifdje  $er* 
fcältniS  $»if<&en  unmittelbarem  unb  mittelbarem  5Jefifcer.  So- 
mit ift  aber  ber  circulus  vitiosus  foergeftellt.  2Ba3  bem  23er* 
fcältniS  felber  an  Äraft  abgefprodjen  »irb,  »irb  ber  auf  baS 
SBerljältniS  ju  begrunbenben  Älage  (refp.  bem  Urteil)  juerfannt, 
als  ob  eS  auf  bie  fieiftung,  bie  Verausgabe,  »el<6e  ben  ©egen- 
ftanb  ber  Obligation  bilbet  anfäme  unb  nicbt  auf  bie  93er* 
pflüfctung  jur  Seiftung,  »elcfce  bur$  bie  Älage  bejw.  burcb 
baS  Urteil  blo§  jur  ©ettung  gebraut  wirb. 

9ud)  auS  einem  anberen  ©runbe  wäre  jene  flnnabme  ju 
oerwerfen,  nämlich  auS  ber  Slnwenbung  beS  §  870.  Diefer 
tßaragrapty  befagt,  ba§  ber  mittelbare  SJefifc  baburcb  auf  einen 
anberen  übertragen  »erben  tann,  ba§  biefem  ber  2lnfprucb  auf 
Verausgabe  ber  @a$e  abgetreten  »irb.  9hm  »iffen  »ir  auS 
§  398,  ba§  mit  bem  Hbfcfcluffe  beS  »btretungSoertrageS  unb 
ofcne  vorangegangene  flnjeige  an  ben  ©cfeulbner  ber  neue 
©laubiger  an  bie  ©teile  beS  bisherigen  ©läubigerS  tritt85). 
©enn  wir  nun  baS  ©efte&en  beS  mittelbaren  93ejtfce3  oon 

34)  Sfcrgt.  Wand,  a.  a.  O-  «nm.  s  b  p  ju  §  868. 

35)  2He9  ergibt  fltft  au$  inbhreft  au*  bem  §  1905  II.  Sfrrgl.  au$ 
@trot>al,  2)er  @tac$befl&  it..  @.  94;  ^rotofotte  cit.  @.  227:  —  muffe 
fflr  bie  Uebertragung  be*  mittelbaren  ©efifce*  überhaupt  bie  Abtretung  be« 
Änferndj«  be9  mittelbaren  ©cftfce*  gegen  ben  unmittelbaren  ©efifcer  auf 
Einräumung  be*  ©eflfte«  fflr  erforberli<$  unb  genfigenb  eradjtct  »erben. 
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einer  Slnerfennung  be8  unmittelbaren  «ejtyerS  abhängig  ma$en 
»outen,  fo  würben  mir  ein  oon  ben  jitierten  Paragraphen 
nicfct  aufgefteflte8  SWe&rerforberni8  »erlangen,  tt>eldj>e8  un8  auf 
ben  ©tanbpunft  be8  auf  gemeinrechtlicher  Saft«  fonftruierten 
L  (Entwurf«  (§  804) 86)  jurüdtoerfen  würbe. 

SSeiter  märe  bei  jener  Annahme  ni$t  einjufetjen,  warum 
nid^t  aud)  ber  mittelbare  Sejifeer  feinerfeitö  einfeitig  ben  mittel- 
baren Jkjty  aufgeben  fönnte.  S)enn  wenn  ber  §  868  in  bem 
bereit«  befprodjenen  fubjeftioen  Sinne  ju  oerfteben  märe,  fo 
gäbe  e8  feinen  £alt,  um  niefct  nacb  gemeinredjtlicbem  9tejept 
ben  öejifc  be8  mittelbaren  33eftfrer8  aueb  mm  feinem  ffiitlen 
abbängig  ju  madjen87).  Daburcb  wäre  aber  eine  lür  er* 
öffnet,  um  nachteiligen  folgen  ju  entgegen,  bie  an  ben  öefifc 
gefnüpft  jtnb,  beifpielSmeife  ber  $afftolegitimation  bei  ber 
SSinbifation  (oorau8gefefct  ba§  ber  Sejifcer  im  guten  ©tauben 
über  feine  93ere<btigung  jum  93efifce  ijt  —  fonft  würbe  bie  39e* 
ftimmung  be8  §  990  «fllafr  greifen)  ober  ben  folgen  be8  §  836. 

2lu8  allen  biefen  ©rünben  bleiben  mir  babei,  ba§  ba8 
2)erbältni8  be8  §  868  objeftio  ju  oerfteben  ift.  8Ba8  biefe 
Dbjeftioität  nä&er  anbelangt  fo  fann  man  biefelbe  in  boppelter 
SBeife  auflegen.  (Entweber  mu§  bie  JRebe  fein  t>on  einem 
93erbältnijfe,  wel<be8  bermafeen  oon  feiner  causa  abhängt  ba§ 
e8  bei  Unwirtfamteit  feiner  causa  (au8  irgenb  melcbem  ©runbe) 
überhaupt  nidjt  entfielt  unb  folglich  aueb  fein  mittelbarer  SBefty 
entftebt;    ober  e8  fann  barunter  ein  oon  feiner  causa  lo8* 


36)  Jöetßi.  bagegen  bie  fäarfe  äritit  ©ierfc«,  3>cr  (Entwurf  einet 
».®.$.  unb  ba«  beutfä)e  töedjt  (i889\  @.  30 1  f.  Sinflfinge  an  biefe  9uf* 
faffung  finben  fia)  in  ben  $rotototten  cit.  93b«  4  @.  696,  608.  dagegen 
auf  &.  594  (bafelbft),  tt>etd>e  planet  anführt,  ift  nur  gefagt,  baß  im 
gafle  ber  ©epettung  be«  SRießbraudj«  Don  fetten  eines  SRtdjteigentümer«, 
ber  «efteUer  fcräger  be*  @ä)utbücrl>ältniffe«  ift.  Bn  biefe« 
©djutbüerljältni*,  nid)t  an  ba«  Hnertennen  be«  ©cfuier«,  ift  ba«  ©efteften 
be«  mittelbaren  ©cflfce«  gebunben. 

37)  Sof  ad,  a.  a  O.  §  188  II,  l  neigt  ju  biefer  annähme. 
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getöfteä  SSerfeältniS  ju  Detftcben  fein,  »elcbe«  unabhängig  t>on 
Der  ffitrtfamfeit  ober  Unwirffamfeit  ber  causa  traditionis  ben 
mittelbaren  ©ejtfc  begrünbet.  3«  biefem  legten  ©inne  fcaben 
mir  bereits  bie  ftrage  beantwortet  betreff«  ber  gälle,  in  benen 
ein  9Wd)tbere$tigter  ein  !Red)t  jum  SBeftjj  befiellt.  3n  tom* 
felben  ©inne  möchten  mir  nodj  weiter  uerfatyren  roiffen,  wenn 
wir  oor  einem  einheitlichen  9ted)t3gefc&äfte  flehen,  j.  85.  x>ox 
einem  Mietvertrag,  auä  weitem  bie  Sinigung  über  bie  ©e* 
grunbung  be8  mittelbaren  Sefifct>er&ältniffe8  berDorgetyt.  ffldre 
ber  SWietäoertrag  ungültig,  fo  würbe  wegen  ber  notwenbigen 
SfoSemanber^altung  t>on  traditio  unb  causa  traditionis  ber 
©ertrag  nad)  ©eite  ber  Srabition  unb  folglüfc  für  ba3  (Snt* 
liefen  be«  mittelbaren  »eftfceS  gelten88). 

Diefe  Slnficbt  wäre  oieüeicfet  ju  bejheüen,  in  töüdficbt  auf 
bie  mit  it)r  gegebene  ju  gro§e  fieiebtigfeit  ber  Segrünbung  be8 
mittelbaren  SeftyeS,  welker  nicht  blo§  im  ©ebiete  be8  poffeffo* 
riftben  <Sdju$e8,  fonbern  audj  für  bie  Segrünbung  Don  bing« 
lieben  {Rekten  Don  Sebeutung  ift;  allein  wir  tonnen  biefe 
grage  batjingefteUt  fein  (äffen;  jebenfatl«  foaben  wir  bur$  bie 
vorigen  Ausführungen  ein  für  ben  ©ang  unferer  Arbeit  wichtiges 
SRefuItat  gewonnen,  ba§  für  ben  mittelbaren  ©eftfc,  b.  \).  für 
bejfen  ©egrünbung,  Uebertragung,  SBeenbigung  ein  objeftio  ju 


38)  Äönnte  man  ben  @afc  aufteilen,  bog  in  jebem  gafl,  wo  ©eflfc 
übertragen  wirb  unter  Umfianben,  welche  bie  3urüdgabe  ber  über« 
gebenen  ©adje  erwarten  laffen,  ba«  mittelbare  ©eftfcöertjältni«  begrünbet 
ift?  <5«  wäre  ju  beulen  an  bie  gäfle,  in  welchen  wegen  Mangel«  ber 
caast  traditionis  eine  ©ereidjerungsflage  begrünbet  ift-  3)ie  ©ejaljung 
biefer  grage  fjat  an  fW)  etwas  anjiebenbe«.  3U  grünben  wäre  bie  ©e- 
jaljung,  unfere«  ©ragten«,  auf  bie  im  £ert  angegebene  Äonprultion.  ö« 
wäre  bie  SBcgrfinbung  be«  mittelbaren  SBefujöcrljältniffc«  al«  ein  fojufagen 
etsentiale  negotii  im  Uebertragung«aft  at«  mitinbegriffen  anjufeljen.  2)ic 
Homer  gematteten  befanntlidj  aud)  eine  actio  emti  (auf  ftüdgabe  be« 
Itoufprrife«),  wenn  ber  Äauf  ungültig  war,  unb  au<$  fonft  bie  Äontratt«» 
Hage,  wo  überhaupt  fein  ©ertrag  ju  jtanoe  getommen  war.  —  Ueber  baö 
Äed}t*Derbältni«  be«  §  868  oergl.  au$  Äniep,  a.  a.  D.  G.  109—168. 
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t>erftel>enbe8  9led>t8t>er&ältni8  erforberlid)  ift.  3ufamroenfaff*nfc 
fönnten  wir  fagen :  2ln  ba8  33ert)ältni8,  we($e8  jwiföen  ©efty* 
mittler  unb  mittelbarem  SBeji&er  ejiftiert,  ift  bie  Sjiftenj  De« 
mittelbaren  SejtyeS  auf8  engfte  gefnüpft.  Diefe«  SBer&ältni« 
ift  al8  ein  objeftioeS,  obligatoriföeS  !Ber&ältni8  aufoufajTen, 
bur*  wel$e8  eine  relative  ^Berechtigung  tefp.  ©erpflic&tung 
jum  Sefifc  entftebt. 

IL  JBetteffS  ber  im  ©ebiete  be8  Srroerbe8  t>on  binglicben 
IRecbten  an  ben  95ejty  gefnüpften  SBirfungen  gibt  e8  mehrere 
einfcblägige  Paragraphen  im  ©.©.33.;  aber  nic&t  alle  paffen 
in  biefe  allgemeinen  (Erörterungen  über  bie  ©runbgebanfen  bei 
©efefcgeberS.  3n  Mtfw  Sejiebung  motten  mir  jmei  ttecbtö* 
fäjje  befonberö  berüdjicfctigen,  nämlicb: 

a)  ben  ©afc,  ba§  bem  ©efi^cr  eine  formelle  Verfügung«- 
madjrt  über  bie  befeffene  bewegliche  ©ad)e  jufte&t  (§§  932—934, 
1207«  2Ba8  hierüber  ju  fagen  fein  wirb,  mu§  entfprecfeenb 
au*  bejüglicfc  ber  §§  926  II,  936,  1208  oerftanben  werben); 

b)  ben  6ajj,  ba§  ber  Sefty  in  feiner  Sigenfcfeaft  a(8 
(Sigenbejtfc  burd)  bie  Srjtyung  jum  erwerbe  be3  (Eigentum* 
an  ber  befeffenen  beweglichen  6a$e  fübrt  (§  937).  BergL 
au*  ben  analogen  gall  be8  §  1033.  ©leic&jufteflen  finb  ferner 
in  Slnfel^ung  ber  Beregnung  ber  ftrift  bie  fog.  Jabularerftfcung 
unb  bie  im  fflege  be8  2lufgebot8oerfabren8  ftattfinbenbe  8u8* 
fölie§ung  be8  SigentümerS.    23ergl.  §§  900,  927. 

3u  a).  Die  SBirfung  jener  formellen  5Berfügung8geroalt 
ift  bie,  ba§  bem  britten  erwerber  aucfe  bann  Eigentum  refp. 
?Pfanbrec&t  jufie^t,  wenn  bie  ©acfce  bem  Übergebenben  SBefifcer 
ni$t  gehört.  Diefe  ©ewalt  flammt  gef$i$t(i$  au8  bem  beutfö* 
rechtlichen  ©runbfafc:  „£anb  wabre  #anb"89).  Äu8  biefem  ge* 
fd)id)tlicben  ©runbe  unb  wegen  be8  babei  mitfpielenben  23er- 
fe^r8elemente8,  wel$e8  ju  erbliden  ift  in  bem  Umftanbe,  ba§ 

39)  »ergt  ©terfe,  2>tc  »ebeutung  *c,  ®.  12 ff.,  i7ff.;  geft- 
mann,  a.  a.  O.  §  19  3iff.  4. 
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bie  3ntfref[en  ber  auf  bie  $atfä$lid)teit  oertrauenben  Stec^tS* 
jenoffen  fc&ufcbebürftig  ftnb,  genie§t  ber  Dritte  nadj  ©.(S.S3. 
ben  jtarfen  ©$u&  be8  SigentümerS,  refp.  ^fanbgläubigerfc,  atö 
welker  er  anerfannt  wirb WA).  3>iefe  günfhgen  folgen  »erben 
ifem  jebod)  abgefproefcen,  1)  im  $aOe  be8  auf  feiner  Seite  be* 
ftebenben  SWangetä  an  gutem  ©lauben,  2)  in  gewiffen  $äüen 
beforiberer  ®ejialtung  ber  Uebertragung,  8)  in  gewiffen  gälten, 
wo  bie  übertragene  ©aefce  befonberS  qualifiziert  ift.  {Räder: 
2>er  »egriff  be8  guten  Stauben»  ift  bem  §  932 II  ju  ent- 
nehmen. 2luf  guten  ober  böfen  ©tauben  fommt  c8  ni$t  an 
in  Sejietyung  ju  bem  Sigentunräerwerb ,  aa)  wenn  bei  ber 
Uebertragung  burd)  fog.  brevi  manu  traditio  ber  (Erwerber 
ben  »eftfc  niefct  oon  bem  33eräu§erer  erlangt  fcatte  (§  932 1,  2), 
bb)  wenn  bei  ber  Uebertragung  burefc  fog.  constitutum 
possessorium  bem  (Erwerber  bie  ©a$e  oon  bem  $eräu§erer 
nic&t  übergeben  wirb  (§  933),  cc)  wenn  bei  ber  Uebertragung 
burd)  Abtretung  be3  SlnfprucbS  auf  Verausgabe  ber  ©adje,  im 
galle,  ba§  ber  2)eräu§erer  nid)t  mittelbarer  öejtfcer  ift,  ber  Sr* 
»erbet  ben  $3ejty  ber  ©a$e  oon  bem  Dritten  nicht  erlangt 
<§  934).  @ntfyre$enbe3  gilt  bei  ber  Sfawenbung  ber  §§  936, 
926  II,  1207  unb  1208.  Der  gute  ©laube  föüfrt  ferner  ben 
britten  (Erwerber  auefc  bann  nid)t,  wenn  bie  ©adje  (fofern  e8 
ftcb  niefet  um  ©elb  ober  3nt>aberpapiere,  ober  im  SBege  öffent- 
licher SBerfieigerung  oeraufcerte  ©a$en  Ijanbelt)  al9  eine  ge* 
floblene,  oerloren  gegangene  ober  fonfl  abfcanben  gefommene 
qualipjiert  ift  (§  935  in  Serbinbung  mit  §§  1207,  926  II). 
SBie  wir  alfo  au8  ber  vorangegangenen  Ausführung  erfefcen, 
tommen  für  bie  Beurteilung  ber  betreffenden  Jälle  jroei  Momente 


39a)  3ur  2$eorie  ber  betreffenben  9tedjt6f&fee  oergL  nenerbing«  ben 
fdßnen  Luffas  ttcgeUb erger«,  2)er  fog.  fteftyferroerb  öom  9tt<$t- 
berechtigten  (in  tiefen  3a$rb.,  8b.  47  ©.  339  ff.),  toorin  bie  fcnfidjt  ber* 
teibtgt  torirb,  bog  nitbt  eine  Uebertragnng«ma($t  be*  SJetaufiererS,  fonbern 
ber  gute  ©taube  be«  (Srtoerbert  bie  ©runblage  feine«  (Srmerb«  bilbet. 
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in  ©etradjt,  nämlid)  ein  fojiale8,  ba8  ber  ©djufcbebürftigfeit 
ber  3«t«cffen  bet  ©ritten,  weldje  im  guten  ©lauben  auf  bte 
Satfäcblicfcfeit  vertrauen,  unb  ein  inbimbuale8,  ba8  ber  6d>ufc- 
bebürftigfeit  bet  3nterefien  be8  wiber  ober  ot)ne  feinen  2öiÜen 
be8  Sejtyed  enthobenen  ©gentümer8.  2>atau8  ergibt  fi$  eine 
©djwiwigfeit  für  bie  Abgrenzung  be8  ®ebiete8,  in  weitem 
man  biefeä  ober  jene«  ÜRoment  obwalten  laffen  barf ;  unb  fo* 
mit  eine  ©cfcwierigfeit  für  bie  Söfung  folgenber  praftifd) 
widriger  %xa$t,  weldje  in  ben  {Rahmen  toorliegenber  Unter« 
fudjung  fällt :  ob  ndm(t$  unter  bie  fonft  ab&anben  gefommenen 
©a$en  aucfc  fold>e  einzurennen  ftnb,  meiere  übertragen  worben 
ftnb,  traft  einer  anfechtbaren  Uebertragung8erflärung,  bie  an* 
gefönten  wirb. 

3u  b).  (£8  mag  t>orau8gef$i<ft  fein,  ba§  bie  bejüg- 
liefen  iRecbtSfäjje  ben  ^xoti  fcaben,  ben  3ntereffen  be8  ©eftfceT* 
ju  bienen. 

§  3.    2Jefi$aufgabe  unb  Sefifcübertragung. 

Diefe  beiben  Segriffe  »erben  |>iet  einer  gemeinfamen 
Unterfudjung  unterworfen,  »eil  eine  93erWanbtfd)aft  jwifc&en 
beiben  ejifliert,  inbem  Sejtyübertragung  nicfctS  weiter  ift,  al8 
eine  bebingte  Sejifcaufgabe,  eine  Sejtyaufgabe  ju  ©unften  eine8 
bejiimmten  britten  SrwerberS 40). 

Unter  ©eftjjaufgabe  aber  im  weiteren  au$  bie  SBejtyüber* 
tragung  umfaffenben  ©inne  t>erflet)en  wir  biejenige  93eenbigung 
be8  Sefi^oer^ältniffeS,  bei  welker  ber  SBiQe  be8  bisherigen 
$Beft&er8  oon  rec^tUc^et  ©ebeutung  iji41). 

40)  $erg(.  SWottoc  ju  bem  (Bnttourfe  eine«  $.<$.$.,  ©b.  3  ©.  90 
unb  91. 

41)  (§«  fei  betont:  oon  redjtlid&er  ©ebeutung;  teinetoegt  tft  w>n 
redjtticier  2Btr!famicit  bte  ftebe.  Sit  (alten  btefe  Begriffe  in  berfeften 
ffieife  auSeinanber,  mie  birt  flRanig!  a.  a.  O.  @.  7  tut 
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£ie  rccfctlicbe  JBebeutung  be8  2BiÜen8  ift  oerfcfcieben,  unb 
j»ar  na$  benfelben  Stiftungen  öerfdneben,  bie  wir  bereit« 
tennen  lernten,  nämli*  je  na*bem  e8  ft*  banbelt  um  bie  8n- 
toenbung  ber  9te*t8fäfce  über  poffefTorifcben  ©<&ufc  ober  ber 
9)e$tdfä$e  betreffenb  ben  Erwerb  t>on  bmgüc&en  9tedjten  :t. 
3ta*  benfelben  Otidjtungen  entftbeibet  ftcfc  au*  bie  in  ber  Sin* 
leitung  biefer  Slbljanblung  geftreifte  ftrage,  ob  unb  wann  *>on 
einer  fog.  ©uceefjton  in  ben  Söeflfc  bie  SRebe  fein  fann.  3Me8 
alle«  wollen  wir  in  ben  folgenben  (Erörterungen  näber  ju  er« 
läutern  üerfu*en. 

I.  a)  3tn  (Sebiete  beä  poffefforifcfcen  ©*ufce8  unb  jwar 
in  #inft*t  auf  ben  unmittelbaren  93ejifc  wiffen  wir  bereits, 
ba§,  »08  bie  (Sjiftenj  be8  93eftye8  anbetrifft,  e9  nur  auf  bie 
tatfä*li*e  ©ewalt  anfommt.  (gjijtiert  bie  tatfä*li*e  (Seroalt, 
b.  \>.  ift  fte  (na*  §  854)  erlangt  unb  ni*t  (na*  §  856)  be* 
enbigt  worben,  fo  ejifttert  au*  bei  beren  3n&aber  ber  ©ejtfc. 
3n  #infidbt  auf  biefe  ®ewalt  würbe  bereit«  gefagt,  ba§  tyre 
äujjere  (Sjiftenj  unb  ni*t  i&re  innere  ^Berechtigung  ober  ein 
auf  fte  gerichteter  $arteinoiüe  er&ebli*  fmb.  (Sin  $arteimille 
tommt  nur  infoweit  in  33etra*t,  al8  er  jur  Qualiftsierung  be8 
tatfä*li*cn  5Ber&ältnijfe8  al8  ©ewalt  notwenbtg  ift.  3"fofern 
ift  ber  ^arteiwitle  (ein  „felbfiänbigeS,  ber  tatfä*li*en  ©ewalt 
foorbinierte8  (Srforberni8  be8  93eftyerwerbe8,  fonbern  nur  eine 
unter  Umflänben,  aber  bur*au8  ni*t  immer  erforberlicfce 
Borau8fefeung  ber  tatfä*li*en  ©ewalt",  wie  fi*©i ermann 
treffli*  auäbrücft*2).  Stuf  biefer  ©runblage  ift  nun  weiter  ju 
entfcfceiben,  ba§  bei  ber  ©eenbigung  be8  S5eftfce8  ba8  ©ewi*t 
auf  bie  äu§ere  ©eenbigung  be8  ©ewaltoer&ältniffeS  fällt,  unb 
ba|  e8  weber  auf  bie  (ReAtmä&igfeit  be8  3)eenbigung8atte8 
anfommt,  no*  bie  ©eenbigung   auf  ben  etwa  oorbanbenen 

49)  ©lermann,  0.  0.  O.  tom.  SpJ  864;  dergt  audj  $lanct, 
*.  <u  O.  *nm.  8  ju  §  864. 
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^arteiroiüen  jurüdjuf  übten  tjt  Der  <ßarteumtle  ift,  roaS  bie 
Sfiftenj  ober  bie  SWcbtejifknj  be3  SBeft^eS  angebt  unerbeblidj. 
Dabur*  wirb  aber  niebt  negiert,  bafe,  too  jur  Qualifizierung 
be8  tatfä$(i$en  i*erbältniffe«  atö  Oetoalt  ein  ^arteimtüc  er- 
forberlicb  ift  &08  5Ri$toorbanbenfein  biefe?  2Biüen8  ober,  ge* 
nauer  gefproeben,  baS  SSorbanbenfein  eine»  entgegenfieberen 
ffiillenS  bie  39eenbigung  be8  93ejt$e3  bebingt  unb  jwar  nidjt 
als  ein  felbjiänbigeS ,  bem  Serluft  ber  tatfä$li$en  ©etoalt 
f  oorbinierte«  Srforberni«,  fonbern  al8  33orau8fefcung  be8  faftiföen 
Serluftt»  ber  (Seroalt48). 

2Ba8  eben  t>on  ber  SBejtyaufgabe  gefagt  noorben  ijt,  gilt 
obne  Unterfcbieb  bei  jeber  ©eftfcaufgabe,  fei  e8  ba§  fte  unbebingt 
erfolgt,  fei  e8  baß  jte  bebingt  a(8  eine  Uebertr&gung  erfcfceint. 
Demzufolge  tonnen  wir  ben  ©a&  aufhellen: 

$ür  bie  5raß*  &*r  Sjiflenj  ober  9ti$te;ifteng 
be8  ^efifce«  tann  von  Sefifcübertragung  ntcfct  bie 

43)  2>aljin  ift  ©t  er  mann,  a.  a.  O.  Hnm.  2  ju  §  856  $u  Dcrftefcn, 
wenn  er  fagt:  e«  tommt  immer  nur  barauf  an,  baß  ba6  9Wadjtöerl?ättiri«, 
n*la>*  bem  ©emrinbetmtgtfeht  alg  tatffidjuäV  $errfä)aft  erfdjeint,  jefet  jet- 
ftört  ifi.  ©ergt.  au$  $(an<t,  a.  a.  O.  «nrn.  2p|  856:  ba*  aufgeben 
ber  Gewalt  ifi  eine  Art  be«  »erlufW  ber  ©ewalt.  2>iefer  ftnftdjt  fätftegt 
ftcfc  prinjipicE  and)  Jtipp,  a.  a.  D.  6.  709  I,  l  an,  weld&er  mit  Äedfr 
(wegen  be$  §  856  II)  oerlangt,  baß  au«  ber  $anbtung6U>etfe  ein  ernfter 
<5ntfä)lu6  entnommen  roerben  tonnen  mag.  Senn  $tan<t,  ebenb«, 
weiter  bemertt,  bo6  Aufgeben  be*  ©eftyeS  fei  eine  ber  entfpre$enben  Äu- 
roenbung  ber  ©orfdjriften  über  ÄedftSgefcWfte  fähige  ftetbtffymbtung,  nnb 
entgegen  ber  *nfi*t  ©  ier  te6  bie  ©efcfyifttf&bigfeit  für  bie  «efujaufgebung 
olpte  Untcrf^ieb  oerlangt,  fo  ifi  bem  nirfjt  beijufrimmen,  tnfomeit  e*  fra) 
um  ben  ©efifc,  alö  ba8  poffefforifa)  gefaxte  IfcrWltni«,  fyrabelt,  nnb  ber 
ÄufgebungötmUc  in  ber  Xatfadp  be6  JBerlnfte«  ber  ©etualt  aufgebt  $anbeft 
cö  fid)  um  ben  ©efuj  tu  $inf!djt  auf  anbere  ffiirtungen,  meldte  einen 
©iüen  borautfefeen  ober  um  fofo>  ©eflaftnng  ber  ta!fff$licfoi  Sage,  ba& 
ber  Sitte  in  bem  geminderten  corpus  be*  tterluße*  ber  ©eroalt  niefct  auf« 
ge^t,  fonbern  M  jroeifeitige  refp.  eiufeitige  (SrttSrung  erfa>ütt,  bann  trifft 
aüerbing«  bie  öemerfung  blande  ju.  Ueber  ©eflfcüerluft  unb  tteftft« 
aufgabe  üergL  aua)  Äntep,  a.  a.  O.  ©.  264  ff.,  284,  286. 
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Jtebe  fein,  Die  93efi&f<&ufcre<6t8fofg*n  treten  ein, 
weil  tatfa$(i$e  ©ettalt  bei  einet  $erfon  über 
eine  ©aefre  de  facto  toorfeanben  iß.  Dafcer  ijt  ber 
Srwerb  bed  unmittelbaren  ©efifceS  —  quoad 
exsistentiam  suam  —  originär4*). 

Diefen  ©tanbpuntt  galten  »ir  feft  au$  in  Sejug  auf 
biejenigen  gäfle  (§  854 H),  bei  benen  e8  jur  S&aratterifterung 
ber  tatfäcbüc^en  £crrfdjaft  neben  einer  geeigneten  ©abläge  auf 
bie  Einigung  be8  bi8&erigen  »ejtfcerS  mit  bem  Smerber  an* 
fommt.  9luds>  biefc  Einigung  erfcfceint  in  unferen  Slugen  quoad 
exsistentiam  possessionis  ni$t  al8  ein  felbftänbigeS,  ber  tat« 
fä$li$en  ©etoalt  foorbinierte«  (Srforberntö,  fonbern  lebiglicfc 
atö  93orau*fefcung  berfelben.  Die  9)e$t$fo(gen  fnüpfen  ftd) 
an  bie  tatfä$li$e  ©ettalt  unb  ßnb  feineSttegS  auf  bie  Eini- 
gung jurücfjufübren.  Dafcer  iji  au*  in  folgen  fallen  Don 
©uctefjton  in  ben  $)efty  feine  JRebe46).  ffienn  aber  au*  für 
bie  Dualität  be8  @rn>erbe8  be8  Seftfceö  auf  feiten  be8  neuen 


44)  ©o  &at  8cljmann  r«&t,  wenn  er  a.  a.  O.  §  21  Btff.  4  fagt: 
9taftfolge  in  ben  tatfätytdjen  ©eflfc  eine«  »orbefifcer*  ifl  togifd)  unm5gli$. 
2>er  faftifäc  8eftfcer»nb  bofljieW  fta)  ßete  originär. 

46)  «nber*  bie  ©djrift  ©tro^aU,  „©ucceffton  in  ben  ©eflfc", 
toeldjer  gerabe  für  folge  gälte  ben  Setminu*  €ucccffion  anmenbet  Cergl. 
tiu)  oon  ¥intn$li,  a.  a.  O.  @.  10,  61  ff.  ftnbert  aueb  bie  fcnfid)t 
berjenigen,  meldje  ht  ben  gälten  be8  §  «54  II  teine  nrirtlta)  oorlpnbene 
tatfädjlidjc  öewatt  annehmen,  wie  j.  8.  ©ierntann,  q.  a.  O.  Änm.  * 
nnb  7  jn  $  854  gegen  $land;  Jtober,  a.  a.  O.  ©.  9,  «6,  »etdpr  in 
ber  Einigung  be4  §  854  II  eine  Ucbertragung  be*  ©eftye*  al*  «efl^rcct)te« 
ablieft  2)iefe  31nfta)tcn  teilen  wir  nid&t,  wegen  ber  unten  int  f  7  anju- 
gebenben  Orünbe.  Bus  einem  anberen  ©rnnbe  aß  Äober  fpricr>t 
@tro$al,  $er  @a4befu}  it.,  «nm.  88  (oergL  aud)  ©.  60  ff.)  oon 
einem  berioanben  (Erwerb  be8  &efl(e*.  hiergegen  fei  bemettt:  2)aß  eine 
Sorartfefeung  be8  öefifterwerb«,  auf  ©raub  be8  §  854  II,  bat  ©orfanben- 
fem  be*  unmittelbaren  ©efuje«  behn  öormann  i%  nnb  baß  ber  ©efifc  bei 
ftadpnann*  nadj  bem  Umfang  be8  Sefl^c«  be«  ©ormann*  ju  beurteilen 
ift,  änbert  nto)t«  an  ber  SRatur  bet  (Brmerbe«. 
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SrwerberS  ber  in  ber  (Sinigung  ftd)  manifeftierenbe  Partei* 
Wille  unerheblich  ifl  unb  ba^er  ber  S3ejty  —  quoad  exsistentiam 
suam  —  originär  erworben  iji,  fo  ifl  bo$  bie  (Einigung  für 
bie  SBirffamfeit  be8  GrwerbeS  bon  fcercorragenber  öebeutung. 
Demgemäß  fann  mit  $ug  unb  iRedjt  in  folgen  $äOen  Don 
einer  Uebertragung  be8  ©ejtfce8  bie  {Rebe  fein;  wobl  &u  merfen, 
*>on  einer  Uebertragung  in  ber  am  Anfang  bicfe8  Paragraphen 
angegebenen  93ebeutung. 

S8  fei  ^ier  ferner  bemerft,  ba§  in  folgen  fallen,  b.  b. 
in  fallen,  in  benen  ba8  mangelhafte  corpus  —  bie  nur  bie 
üJlöglidtfeit  ber  SluSübung  ber  ©eroalt  gewäfcrenbe  Sachlage 
—  burd)  bie  Supjjlierung  be8  39efijjwillen8  $um  93ejifc  ge* 
tfempelt  wirb,  ber  S^  niefct  nur  burdj)  eine  bebingte  2luf* 
gebungdwillenSert lärung ,  b.  \).  burdj  Uebertragung,  fonbem 
au$  bureb  bie  Sleufcerung  eine8  unbebingten  Äufgebung8wiÜen8 
beenbigt  wirb46). 

(58  erübrigt  fidj  noeb  bie  ftrage  ber  93ejtyaufgabe  in  betreff 
ber  ftäüe  be8  mittelbaren  SejifceS  ju  erörtern.  3n  »wfw  #in* 
ji$t  &aben  wir  bereits  gefe&en,  ba§  e8  ntcfct  anfommt  auf  eine 
tatfadjlidje  ©ewalt  be8  mittelbaren  93efij$er8,  fonbem  nur  barauf, 
ba§  an  ba8  jwifeben  bem  mittelbaren  unb  bem  oermittelnben 
SBejtyer  bejlebenbe  9te<&t8t>er&ältni8  bie  Sjijienj  be8  3)eji$e8 
gefnüpft  wirb;  ba§  ferner  biefeS  2)er&ältni8  al8  ein  objeftio* 
obligatorifdjeS  aufjufaffen  ift.  Daraus  wirb  aber  erjtdjtüd), 
ba§  ber  $arteiwi(le  für  bie  SBegrünbung,  (Sjifienj  unb  öe» 
enbigung  be8  mittelbaren  SBejtyeS  redjtlicb  bebeutfam  ift.  5>em* 
gemä§  fann  foier  oon  einer  Uebertragung  be8  93efifce8  füglid) 

46)  @o  «ßiand,  a.  a.  O.  totn.  2  ju  §  856.  2>iefer  gatt  bilbrt 
ba«  Oeflenpücf  ber  ©gentum«beretiftion,  auf  toekfc*  in  entforaftenber 
Seife  aber  innerhalb  genriffer  ©renjen  bie  für  biefe  geltcnben  ®ntnbffi$e 
jur  fcntocnbung  gebraut  »erben  tonnen.  3tym  ift  ber  gaü  ber  flufgebnng 
be*  traft  §  857  eintretenben  ©eftfce«  gleic^jufletten.  $erg(.  and)  <5tro$al, 
$er  @ad)befife  *c.,  @.  108. 
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bie  Siebe   fein.    Unter  biefe  Uebertragung  fallen  namentlich 
folgenbe  ftäüe. 

1)  Die  eigentliche  Uebertragung  be8  mittelbaren  93ejtfce8 
burd)  bie  Abtretung  be8  3lnfpru$8  auf  Verausgabe  ber  ©acfce 
(§  870).  9Wan  fftnnte  biefe  Uebertragung  al8  eine  tranSferierenbe 
(übertragenbe)  bejeicfyien  unb  barunter  biejenige  2Biflen8ertlärung 
toerftefeen,  meldte  barauf  gerietet  ift,  eine  SBeränberung  be8 
©ubjeft8  be8  2}eftfci>erl)ältnif[e8  al8  einer  9led)t8pofition  fcerbei* 
jufü&ren  unb  jwar  in  bem  ©inne,  ba§  bie  tum  ber  9te$t8* 
orbnung  auf  ®runb  be8  mittelbaren  33ejtfctatbeftanbe8  erlaufenen 
SBefeble  an  einen  neuen  SBitlen  al8  ©egenftanb  angefnäpft 
werben 47). 

2)  Die  öegrünbung  be8  mittelbaren  SBejtjj&er&ältnijfeS  im 
Söege  be8  constitutum  possessorium.  2Wan  tonnte  biefe 
Uebertragung  eine  tonjfituierenbe  (begrünbenbe)  nennen  unb 
barunter  biejenige  ffiillenäerflärung  t>erfhl)en,  burd)  welche  ber 
unmittelbare  SBejifeer  einen  neuen,  mittelbaren,  Dberbejifcer  an* 
erfennt,  bem  gegenüber  er  auf  3*it  jum  23ejtfc  t>erpflidjtet  ober 
aueb  nur  berechtigt  wirb48). 

3)  Die  Hufgabe  be8  mittelbaren  93ejtye8  im  2Bege  ber 
brevi  manu  traditio.  ÜMan  tonnte  biefe  Uebertragung  eine 
alterierenbe  (umwanbelnbe)  nennen  unb  barunter  biejenige 
2Billen8ertlärung  t>erfleben,  burefc  welcbe  ber  bisherige  mittel» 
bare  SBeftfcer  feinen  öefty  mit  ber  fflirtung  aufgibt  ba§  ber 
83eftymittler  Slüeinbejijjer  Wirb,  refp.  ber  mittelbare  3)eftyer 
bem  Äufgebenben  gegenüber  *>on  ber  SRücfgabepfUcbt  befreit 
wirb49). 

47)  JBerfil.  ©tnbfd&eib,  a.  a.  O.  §  64  3mn.  6  a.  ö. 

48)  ©.©.$.  §  868.  ttntfrrecfcnbet  gilt  au$  für  bie  «egrünbung 
eine*  entfernteren  mittelbaren  Skflfce*  gemäß  $  87 1. 

49)  (Sine  gan$  eigentümliche  fcuffaffung"  biefe*  gafle*  fiettt  SB  eibe- 
mann, Dia.  dt.  e.  66  auf,  inbem  er  behauptet,  bafj  ber  Oberbejlfe  auf 

XLVIII.  2.  g.  XII.  » 
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3um  ©<&lu§  fei  fcier  nod)  bie  <$rage  erörtert :  ift  in  33e&ug 
auf  ben  mittelbaren  ©eftfc  eine  unbebingte  Aufgabe  möglufc? 
®eroi§  ift  biefe  ftrage  ju  bejahen.  Da  aber  jum  Xatbeflanbe 
be«  mittelbaren  33ejtfct>er&ältnif[e«  ein  obligatoriföe«  33er&ältni8 
gehört,  fo  muffen  bie  für  bie  Aufhebung  oon  Obligationen 
geltenben  ©runbfäfce  in  Slnmenbung  gebraut  »erben,  Sine 
unbebingte  aufgäbe  o&ne  Seenbigung  biefe«  Serbältniffe«  wäre 
ein  absurdum. 

b)  2öa«  bie  Dualität  be«  Seßfre«  al«  eine«  poffefibrif* 
gefaxten  anbetrifft  b.  \).  wa«  bie  Öitiofttät  be«  SeftycS  an* 
gebt  (jaben  mir  ju  bemerfen,  ba§  mir  auf  eine  Untertreibung 
jmifcben  mittelbarem  unb  unmittelbarem  ©ejijj  infomeit  t>er* 
jicbten  muffen,  al«  in  ben  ftällen,  in  melden  ber  poffejforifcfac 
®d)u$  bem  mittelbaren  ffleftyer  juftetyt,  oorau«gefefct  wirb,  ha% 
bie  betreffenbe  #anblung  ben  Sbarafter  ber  itftiofität  gegenüber 
bem  unmittelbaren  Skftjjer  trägt.  Die«  befagt  auSbrücflidj  ber 
§  869 50).  Die  bem  mittelbaren  33eftyer  fonft  &u  geroäbrenben 
2)eft$fd)u$mtttel  fteben  i^m  nicht  ju,  menn  bie  betreffenbe 
#anblung  ben  Sbarafter  ber  33itiofttät  bem  Seftfcmittler  gegen« 
über  nidjt  trägt  b.  b.  wenn  fie  mit  beffen  ffliüen  vorgenommen 

ben  6eft&ücrratttler  übertragen,  nidjt  aufgegeben  wirb;  bie*  nimmt  et  beftfytlb 
an,  weil  fonjl  bie  3njia)t,  bog  ber  mittelbare  ©eftfc  fdjledjüjm  wegfalle,  pi 
praftifdj  oerleljrten  ftefultaten  in  ©egie^ung  auf  ben  guten  Glauben  führen 
würbe  2>iefc  gurajt  fct>eint  und  aber  djimärifdj  ju  fein,  benn  in  ben 
gällen,  wo  c«  auf  ben  guten  Olauben  anfomrat,  ftettt  ba8  9.(9.6.  ent* 
weber  biefe*  (Srforberni*  fär  bie  *Jeit  ber  öinigung  auf  lüergL  §.  ©. 
§  932  I)  unb  nidjt  für  bie  ber  (Srlangung  be«  unmittelbaren  ttefifce*,  ober 
er  ftettt  ben  <&a§  auf,  bajj  mala  fides  superveniens  nocet  (§  937  II).  <53 
ift  eine  grage  für  ficr),  innerhalb  weldjer  ©renjen  bat  $.<$.$.  bie  im  %c& 
unter  2  unb  3  befjanbeltcn  ©egrfinbung«-  unb  fcufgebungSarten  geftattet. 
$ergl.  hierüber  planet,  a.  a.  O.  2lmn.  6  ju  §  854;  Gnbemann, 
a  a.  O.  §  35  <g.  145 ff.;  Äipp,  a.  a.  O.  @.  690b  u.  c;  Gofad,  a.  a.  O. 
§  187  I  2  b  u.  I  8.  Unfere  ftnftdfjten  werben  unten  im  §  6  jum  Sin*, 
brud  gelangen. 

50)  Eergl.  ftipp,  a.  a.  O.  @.  739  11. 
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worben  ifi;  tonfequentermeife  gibt  c8  gegen  ben  Seftfemittler 
felbfl  feinen  poflefforif^en  6c&ufc61).  Stüerbing«;  wenn  bie 
oben  befprocfcene  2Jorau8fefcung  jutrifft,  fann  e8  infoweit  auf 
ben  ffliflen  be8  mittelbaren  33eftfcer8  felbfl  anfommen,  a(8  bei 
mittelbare  »ejtyer  bic  ©ejifcfcfcufcmittel  nicfct  i)<\t,  fall«  er  ber 
93omabme  ber  betreffenben  #anblung  jugejiimmt  fcatte M).  Jn 
folgern  ftaüe  mürbe  bei  einer  Sntjiefjung  be8  33ejifee8  für  bie 
(Sfiflenj,  refp.  ©eenbigung  be8  mittelbaren  93efifce8  bie  3u- 
fhmmung  be8  mittelbaren  33eftyer8  unerfceblicfc  fein,  ba  ber 
mittelbare  Söejty  baburcfc  beenbigt  fein  mürbe,  bajj  bie  tatfäcfc- 
lic&e  ©emalt  bem  $}efi|>mittler  verloren  gegangen  märe68).  $ür 
bie  anmenbung  aber  ber  ©ejtyfc&u&mittel  mürbe  bie  3uftim« 
mung  bebeutenb  fein.  SKur  in  biefer  93ejiefcung  fönntc  au$  t)ter 
Don  einer  Uebertragung  be8  mittelbaren  5)ejtye8  bie  {Rebe  fein. 
99etreff8  be8  unmittelbaren  3)ejtye8  fcaben  mir  bereits  ge* 
fet>en,  ba§  —  quoad  exsistentiam  ejus  —  von  einer  lieber« 
tragung  nur  in  ben  fallen  be8  §  854  II  bie  SRebe  fein  fann, 
roeil  fonft  ber  ^arteimide  unerheblich  ift.  Da  aber  jum  ZaU 
beftanbe  ber  39efifcjiörung8«  refp.  SntjiebungSbanblung  nacfc 
§  858  I  ber  ©iüe  be8  SBejtyer8  infomeit  gehört,  al8  eine  otjne 
ober  miber  beffen  SBillen  vorgenommene  £anblung  biefer  9lrt 
verbotene  Sigenmacfct  bilbet,  fo  fönnen  mir  tonventioneller 
Seife  au$  hier  von  einer  SBeji&übertragung  reben.  Unter 
©ejipübertragung  verfielen  mir  fcier  bie  3uftimmung  be8  ©e* 

öi)  @o  @troljat,  2)er  ©a^befUj  «.,  @.  52,  121,  182,  134; 
^Hermann,  Bnm.  2  nnb  3  pt§869;  (Sofad,  a.  o.  O.  §  190  HL  2  c  y. 
2)ie*  iß  audj  bie  ttnficty  Älcin«  DU.  cit.;  anbetet  Meinung  Qierte, 
a.a.O.  ©.  7  «mn.  lö,  ©  eibemann,  Dis.  cit.;  Äntcp,  a.a.O.  ©.9, 

182  f.,  315  f.,  414,  465. 

52)  SergL  $t\pp,  a.  a.  O.  ©.  722,  2  unb  739  II  l. 

53)  £)er  mittelbare  Cefa  fönnte  jroar  weiter,  aber  a(9  ein  neuer 
mittelbarer  ©eftfc  elfteren,  inbem  e*  jmifdjen  bem  neuen  Gnoerber  be9 
unmittelbaren  ®efu)e&  unb  bem  früheren  mittelbaren  ®efi$er  )u  einer  fon- 
fiituierenben  Uebertragung  tommt. 

9* 
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After«  ju  ber  <5nt§ie&ung*&anblung  eine«  dritten.  £>a  biefe 
@ntjte^ung9|Kinbhmg  ben  SJejty  be8  3ufKmmenben  beenbigt, 
fo  erfcfceint  bier  bie  ©eenbigung  beS  3)ejt$e3,  bet  tatfäd)li<ben 
<§>ewalt,  a(8  eine  gewollte,  folglich  al8  eine  Aufgabe  be«  »e- 
ftfceS.  Sine  in  biefer  Sejie&ung  textlich  bebeutenbe  Aufgabe 
fann  fotoobt  atö  eine  bebingte  (Uebertragung)  wie  atö  eine 
unbebingte  oerfianben  werben64). 

Um  bie«  näfcer  ju  begrünben,  fei  fcier  no#  folgenbe«  be* 
merft  in  £injidjt  auf  bie  ftrage,  ob  bie  Seftfeaufgabe  einer 
SBebingung  fä&ig  ijl.  Sine  Sebingung  ober  ©egrenjung  be« 
$arteiwi(len«  ift  nur  ba  juläfftg,  wo  e«  auf  ben  erflärten 
©itlen  ber  Partei  anfommt,  um  eine  $e$t«wirtung  eintreten 
ju  laffen  ober  ni$t.  2Bo  e«  hingegen  barauf  nidjt  anfommt, 
fann  überhaupt  oon  einer  ©ebingung  ober  ©egrenjung  be«* 
felben  feine  Äebe  fein.  3n  &*n  Seftyfragen  fommt  e«  nid>t 
immer  auf  ben  ©efiftwitlen  an.  SBo  e«  barauf  anfommt  unb 
wo  e«  folglich  auf  eine  Stufgabe  be«  $eftye3  anfommt  ba 
geliebt  e«  au«  folgenbeit  Ütücfjicbten. 

1)  Äeinem  fotl  fein  SJejty  aufgejwungen  werben66). 

64)  Senn  Wir  Ijier  oon  Uebertragung  ft>re*en,  (o  wollen  wir  nidjt 
bamit  fagen,  bog  bie  einfache  3ufnntmung  audj  eine  Uebertragung  be«  Be- 
fifeeft  im  @inne  be«  unten  sab  II  c  ju  §agenben  fei.  3°r  Uebertragung 
gehört  bielme$r  bie  (Einräumung  be«Befifee«  Don  feiten  be«  bisherigen 
Befifter«  animo  trsnsfsrendM  possessionis  unb  bie  entfyredjenbe  (Ergreifung 
brtfelben  oon  feiten  be«  (Srroerber«.  Ueber  bie  juriftifd&e  Äonftruttiou 
DergL  SWotioe,  ebenbo  @.  89  ff. 

55)  2>arau«  erflärt  fid)  ba«  oben  «nm.  46  Bonerlte.  SBenn  jemanb 
feinen  Beflfc  J«  fünften  eine«  Statten  beenbigen  fann  burdj  bebingte  auf- 
gäbe, tonn  er  iim  befto  mebr  beenbigen  burd)  unbebingte  Aufgabe,  bur$ 
2)ereliftion.  2>er  @adje  nad)  ifl  bie  Beftfcanfgabe  in  folgen  $tftten  (mit 
Hu«nal)mc  ber  be«  §  857)  eine  Hufgebung  ber  tatf&tyicften  Qewatt.  Be» 
{ifeaufgabe  nnb  Kufgebnng  ber  tatfädjfla^en  ©croalt  flnb  Begriffe  oon  un- 
gleicher Breite,  ©ir  fpredjen  Don  Beftfcaufgabc  in  $infu$t  auf  genriffe 
Äe<$t«n>irtungen,  toefebe  an  bie  Äufgebung  be«  Befüje«  gefnfipft  «erben, 
wie  j.  B.  in  §§  808,  959,  au$  im  Saue,  bag  bie  tatf&ftttdp  ©malt  bc- 


Digitized  by 


Google 


2)ie  «nfectybarfett  ber  ©efifcübertragung  x.  133 

2)  Dem  $QTteiioiQen  ift  e*  übertoffen,  aber  bie  ibn  an* 
gebenben  3ntereffen  ju  verfugen.  $rtt>atintereffen  ftnb  au$ 
an  ben  öejtfc  gefnüpft.  Dem  $arteimiOen  ift  e8  bafrer  über* 
(äffen,  burcb  bie  Herbeiführung  ber  geeigneten  tatfädj>Uc&en  ©acfc* 
läge  über  feine  an  biefelbe  gefnupften  Jntereffen  ju  verfügen. 
Die  barauf  gerichtete  ^anblung  ift  feiner  ©ebingung  ober 
Segrenjung  fäfcig,  benn  ba8  (Sntfc^eibcnbe  babei  ift  bie  Sjiftenj 
ber  tatfä$lid>en  Sachlage.  Der  SerfügungSmiüe  aber,  melcber 
ber  Sachlage  bie  Dualität  einer  mit  bem  ©iOen  unb  im 
3ntereffe  beä  fte  fcerbetfübrenben  Urheber?  vorgenommenen  t>er* 
leibt  ift  fouverän  unb  fann  fetber  bie  &\t  unb  bie  ©renjen 
feiner  2Birffamfeit  beflimmen.  Dem  $artein>i(len  bie  ©out&e* 
ränitdt  in  biefer  ^infi^t  abjufprecfcen,  bafär  baben  mir  feinen 
recbtfertigenben  ®runb.  Sin  fo($er  ®runb  roäre  ba3  fokale 
Clement  im  ©epfte.  Allein,  wie  mir  bereits  gefeben  baben, 
erfc&öpft  ftcfc  ba3  fojiale  Clement  in  ber  gragc  na*  ber  (Sjiftenj 
be8  93ejifee8.  Die  ©efellföaft  bat  ein  Sntereffe  baran,  ba§  bie 
SJefifcverbältniffe  flar  bajie&en ;  ba§  man  toeijj,  mem  93efifc  ju* 
ftebt  unb  roem  nicfct,  unb  ba&er  fagt  ba8  ®efefc :  ffler  bie  tat« 
fäcblicbe  ©etoalt  erlangt  bat,  ber  &at  ben  ©eftfc,  unb:  roer  bie 
tatfäcfclic&e  ©eroalt  verloren  &at,  ber  bat  feinen  93eftfc  mebr. 
Ob  er  bie  ©egrünbung  ober  bie  3?eenbigung  be8  39eft&e8  ge* 
tootlt  hat  ift  unerbeblicfc.  Sr  bat  ben  $efty  trofcbem  ober  er 
bat  i^n  trofcbem  nicht66). 

reit«  oetloren  gegangen  ift,  unb  ber  frftyete  ©eftfeer  fpätcr  ben  ©itten 
äußert,  bie  ®od)c  muffe  fo  bezaubert  »erben,  als  wie  menn  ber  ©cftfeöer- 
Infi  auf  feinem  Stilen  beruhe.  @o  ift  audj  baft  ©erljftttui«  )ti  berfiefcn 
in  ©cjug  auf  bie  Hntoenbung  be«  §  1007 III  gegenüber  abljanben  gefom« 
menen  ©a^en.  2)aß  ber  Hbf.  III  be*  §  1007  aud)  auf  folcbe  ©atfen  Hn- 
toenbung  ftnben  muß,  ergibt  fld}  au«  fetner  Stellung  nadj  bem  Hbf.  II. 
Gierte,  „Sie  ©ebeutung  be«  gafauMefae«  *.",  €5.  59  Hnm.  33  (at 
biefen  Unterfdjteb  jnrifdjen  Hufgabe  ber  tatfficbltchen  ©ematt  unb  ©erlauf, 
gäbe  überfein. 

56)  2)en  fojialen  (Jfyaratter  ber  grage  nach  ber  (Sriftenj  be*  ©eflfce« 
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darüber  binaufc  ^at  feie  {RecfctSorbnung  !ein  3ntmf[e; 
ba«  Stecht  legt  ftd>  bie  $fli*t  auf,  bie  ^rtoatintereffen  ju 
febüfeen,  unb  biefen  3n>ed  »erfolgt  e3  bureb  bie  ©ewä^rung  ber 
©ejtyfdjufenuttel.  Die  ^rioatinteteffen  »erben  aber  gefdwfct, 
inbem  betn  {ßarteiwiUen  bie  Souveränität  juerfannt  wirb,  b.  &. 
bie  33efugni8,  bie  ®renjen  feiner  ©irffamfeit  felber  ju  fefcen. 

II.  a)67)  3"  ^i"P*t  barauf,  ba§  ber  ©eftfc  unter  gc- 
wiffen  5Jorau8fe$ungen  ;ur  ©egrünbung  t>on  binglicben  {Rechten 
bient,  fei  (per  fo!genbe8  beroorge&oben.  Dem  $artein>iüen 
wirb  bie  33efugni8  juerfannt,  ben  3«**  unb  bie  ®renjen  feiner 
ffiirffamfeit  in  SBejiefoung  auf  bie  Serfügung  aber  $noat< 
intereffen  felber  ju  fejen.  Die  ®ebiete,  in  welchen  bie  ©elbjt* 
be|Hmmung8befugni8  be8  $arteiwitlen8  an  ben  Jag  tritt,  ftnb 
folgenbe:  Aneignung  (§  958),  Srft^ung  (§  937,  üergl  §§  900, 
927,  1033),  unbebingte  Aufgabe  (§  959)  unb  enbli*  bebingte 
Aufgabe,  b.  b-  Einigung  über  bie  3)egrünbung  be8  &eft£Der* 
|)ältmffe8  auf  feiten  be8  neuen  @rwerber8  (t>erg(.  j.  93.  bie 
§§  929  ff.,  1032,  1205;  §§  1117,  1154,  1292).  3n  Wefem 
legten  gaü  fann  man  t>on  einer  öeftfcübertragung  reben,  ober 
genauer  gefagt,  t>on  einem  Seftyerwerb  mitteljt  Uebergabe.  3n 
allen  biefen  ftfiüen  treten  bie  t>om  ®efefce  normierten  9ie$t&* 
wirfungen  be8&alb  unb  infoweit  ein,  weil  unb  alä  biefelben 
t>om  $arteiwillen  gewollt  waren. 

b)  Da«  oben  ®efagte  gilt  auefc  für  bie  püe,  in  benen 
bie  Uebergabe  be8  93e{t^e8  ben  ®egenjianb  einer  Obligation 
bilbet,  wie  e8  beifpiclSweife.  in  folgenben  Paragraphen  xyou 
fommt:  346,  4331,  498  1,  535,  536,  549 II,  556-557, 
5811,  5891,  591,  598,  604,  640,  667,  688,  691,   697, 


teilt  aud)  felBftoerjtäublicQ  ba«  @törung«üerbot,  weldje*  bie  «ufre^terftaltmm 
be$  qrijtierenben  $eft$e&  wahrnimmt  (üergt.  and)  bat  in  ber  9nm.  17 
©ffagtej. 

57)  »ergl.  SWotioe,  ebenba  unb  @.  92  ff. 
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701  II,  703,  706,  732,  738  *c  fflenn  wir  Den  ftall  Der 
Uebertragung  sub  a)  t>on  ben  fallen  sub  b)  unterfc&eiben,  (o 
liegt  ber  ®runb  bat>on  in  bcr  33erfd)ieben&eit  ber  causa  tradi- 
tionis.    auf  eine  Jrabitton  fommt  e3  immerhin  an. 

c)  Stuf  eine  Xrabttion  fommt  e8  ebenfalls  an  (obne  IRärf* 
ficbt  auf  bie  causa  traditionis)  in  geroiffen  ftdüen,  wo  an  bie 
{Retf)t8nad)folge  in  ben  Seftfc  gemiffe  9iedjt8n>irfungen  gefnüpft 
»erben,  tt>ie  j.  25.  in  ben  §§  221,  943,  999. 

$ür  alle  biefe  %aüt  (sub  a,  b,  c)  gilt  ba8  oben  ju  a) 
»emerfte 68). 


58)  $ier  fann  man  audj  oon  einer  ©ucceffton  in  ben  ©eftfc  fpredjen, 
wenn  man  barunter  niefit«  »fiter  t>erftef)t  al«  ba«,  roa«  Stipp,  a.  a.  £). 
@.  «97  lefpt.  ©ergl.  and)  bie  au«einanberfefcungen  bei  o.  *ßinui«fi, 
a.a.O.  ®.  12;  ©troljal,  2)er  @ad)befUj  :c,  @.  59,  60 ff.;  $ellroig, 
a.  a.  O.  S  36.  3u  ber  Smiafpne  einer  iRadbfotge  in  ben  ©ejlfc  ift  man 
gelangt  burd)  bie  3lnfutt,  baß  ber  ©ejifc  eine  föedjt«ftettung  rfi,  inbem  man 
ben  ©ejlfc  Don  feiner  tatfäcblidjen  ©runblage  lo«lö|tt\  Auf  biefen  ©ebanfen 
ffiljrt  t>it  9iad)fofge  jurüd  (Snbemann,  a.  a.  O.  §35  @.  US;  analog 
bentt  fcofaef,  a.  a.  0.  §  186  H.  @el)r  eigentümlich  bentt  Äniep, 
a.  a.  O.  ©.  108,  179,  184  ff.,  187,  188,  196  ff.  oom  ©egriff  unb  ben 
g&tten  ber  ©nccefflon  in  ben  ©efu).  Änicp  meint,  im  gatte  be«  §  854  n 
fei  ein  förperlic$e«  8err)ältni«  naa)  §  854  I  öor&anben,  im  gatte  be«  §  857 
fei  nur  ein  Seflfeanfprud)  gegeben,  ©eibe  Meinungen  fmb  falfdj  <S«  ifl 
nidjt  richtig,  bem  ©efefcgeber  jujumuten,  baß  er  burdj  §§  854  II  unb  857 
bereite  fiatuierte  formen  tmeberljote.  2>*nn  e«  roäre  nadj  Äniep  eine 
©teber$olung  be«  §  854  I  ber  §  854  II,  unb  ber  %  857  mürbe  nieft«  weiter 
&efagen,  al«  bie  betannte  @adje,  baß  ber  (Erbe  einen  öeßfcanfprud)  k)abe. 
Unfere«  Cractjten«  liegt  ber  geiler  ber  Äniepfcben  Hnfuty  in  bem  Um« 
fianbe,  baß  er  nidjt  unterfeueibet  jroifdjen  3lnfprudj  auf  ©eftfc  unb  Stnfprudi 
auf  Orunb  be«  ©efifce«  (oergl.  bie  ©erroorrenljeit  ber  Ausführungen 
Äuiep«  auf  ©.  186/87).  2>er  «nfprnd)  au«  §  861  t>at  ben  $efi&  <»l* 
©runblage  unb  nidjt  ben  3lnfpruc$  auf  ©efuj.  2)er  (Srbe  muß  ©eftfc  l>aben, 
um  ben  Slnfprn*  ju  erbeben.  2>ie«  rechtfertigt  bie  ©ejHmmung  im  §  857. 
3n  $infidjt  auf  biefen  Paragraphen  f abließen  mir  un«  ben  ©troljalfdjen 
Stoppten  an,  bie  Äni  e p  niejt  ju  betömpfen  &ermodjte.  lieber  bie  tatfää)lia)e 
Sage  hn  gatte  be«  §  854  11  uergl.  unten  3lnm.  89.  Oegen  bie  Buffaffung 
be«  ©eflfce«  al«  einer  9te$t«pofitiou  planet,  a.  a  £).  «nm.  2  ju  §  857. 
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§  4.    9te*t8gefcfcäft  unb  töec&tSbanblung59). 

Diefe  beiben  Srfcbeinungen  ge&ören  ju  ben  fog.  jurifttföen 
Jatfacfcen,  b.  &.  ju  benjenigen  latbeftanbSmomenten,  an  ml&p 
bie  SRecbtöorbnung  bic  6ntj!e&ung,  ben  Untergang  ober  bie 
93eränberung  be8  9ie$t8  anfnüpft  *°).  SBeibe  ftnb  £anb(ungen. 
b.  &.  jtc  jinb  tum  ©ebeutung  aß  burcb  ben  ffiiflen  einet  $erfon 
bebingte  Satfacben 61).    ©ic  untertreiben  jtd>  aber  fdj>arf  x>tm* 


$land  will  nur  Don  einer  beut  (Srben  be6  ©eflfcer*  beigelegten  brfi$uju* 
liä>n  Äed)t6ßettnng  gerebet  wtffcn  unb  nidjt*  Don  einer  ttedjttyoftttou,  bie 
ber  (Srblaffer  infolge  bed  ©efifce«  innegehabt  Ijattc.  Ueber  bie  gemein* 
red)tliä>  Literatur  bergt.  ©inbf(beib,  a.  a.  £).  §  lös  Bnm.  10.  (St 
tft  eine  groge  für  fidj,  ob  bat  ®eftty>erfa>iffnng&gefdjfift  ein  abftratte*  ifL 
Sefetere*  wirb  bcfrritten.  CergL  herüber  ©ellwig,  ebenba,  beffen  ftafUK 
mir  nnft  aufstießen. 

59)  2Han  oergl.  ffiinbfdjeib,  a*  a.  0-  §  «7  ff.;  <&ier!e,S>eurfa*f 
^rwatrecbt,  §§32,83;  ©arei«,  2>er  allgemeine  leil  bet  ©.@A, 
<2>.  106  ff.;  $ölber,  Äommentar  jmrt  allgemeinen  Seil  be*  ©.Ö4B., 
e.  234  ff.;  $lan<f,  a.  a.  O.,  i.  ©b.  ©.  179  ff.;  Äibp,  a.  a.  O. 
e.  265  UmiL  »;  gifdjer-fcenle,  ©.<&©.  6.  «ufl.  Änm.  *  bor  §  104, 
(Eretfcbmar,  a.  a.  O.  Ob.  l  @.  81  ff.;  (Erome,  Aftern  beft  beutf ften 
bürg,  ftecftt*,  ©b.  l  §  7t  ff.;  $aiblen,  ©.©.©.,  8b.  t  @.  HS; 
SRanigf,  a.  a.  O.  @.  19,30  unb  pa§»im  ;  ölfcbacber,  op.  cit,  torloser 
aüerbing*  )u  weit  ge$t,  wenn  er  bebautet  (€>.  213),  bog  bie  tatfäajlufr 
©ewalt,  it)re  (Erlangung  unb  i$r  ©erlufi  an  unb  für  fid)  feine  $anbttntaen, 
fonbern  Möge  SRaturtatfacben  feien. 

60)  2)nrdj  biefe  gormulternng  fofl  nicöt  in  «brebe  gejiettt  werben, 
bafc  e*  ftedjtftwirtungen  gibt,  bie  mit  ben  angegebenen  ©ejtclmngra  yam 
fubjeftiben  9ledbt  nidjt  jnfammenf allen ;  bergl.  herüber  bie  Ausführungen 
bei  2Ranigt,  ebenba  ©.  u— 16. 

61)  ©ofern  fte  oon  redjtltd>r  ©ebeutung  ftnb,  tonnte  man  fit  in 
einem  Oberbegriff  9ted)t8l)anbtungen  pfammenfaffen  (wobei  jum  Qegenfafr 
}u  ben  ÄedjtGgefdWften  Don  9ied)t6banblungen  im  engeren  @rane  gerebet 
werben  föuute)  unb  fie  ben  unerlaubten  $anbtungen  eutgegenfteSen.  Qe> 
wöbnlidj  fledt  man  bie  ftedjtfbanblungen  im  engereu  @imu  mit  ben  un- 
erlaubten Jpanbtungen  ftufammeu  ben  $ed)ttgef<bäften  gegenüber.  2)ie* 
galten  wir  mdjt  für  richtig,  ba  e6  bei  ben  unerlaubten  $anblungen  auf 
ben  Äaufalneru«  jwifäen  Söitte  unb  (Jrfolg  antommt,  wat  bei  ben  Äedjt*- 
banblungen  nicr)t  notwenbigerweife  jujurreffen  brauet.     $a^er  wirb  bei 
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einander  baburcfc,  ba§  baS  9ie$tägef$äft  eine  auf  bic  #ert>or* 
brinflunfl  einer  rechtlichen  SBirfung  gerichtete  ^anblung  ent* 
|>ält#  wobei  bie  9ie$t8n>trfung  beSioegen  eintritt,  weil  fte  t>on 
bem  Urheber  be«  töecfctSßeföäft«  gewollt  ijt6*);  mit  anberen 

unerlaubten  $anbtungen  ba«  Srforberni«  einer  $eUft«fäbigteit  aufgehellt, 
toäfjrenb  für  9tec$t«banblmtgen  eine  befonbere  $anbtung«fSbtgteit  nia)t  fefl- 
gefegt  tfl  (mit  Wenigen  «uSnabmen;  bergl.  SB.®.®.  §  8).  Merbtng«  tonnte 
man  bagegen  einwenben,  baß  bie  fteättnrirtung  bei  einer  unerlaubten 
$anbtnng  ftdj  nieftt  mit  bem  erflrebten  (Srfolg  bedt,  unb  ba§  ber  erffrebte 
(Erfolg  nur  eine  $oran«fefeung  be«  (gmtritt«  ber  9tafy«mirtung  bilbet, 
meiere  »etbt«wirfung  obne  ttiidfubt  barauf,  ob  ber  ©anbelnbe  bie  ffleebt«- 
nnrtung  Wollte  ober  nid>t,  eintritt  3>iefe  83ertnfipfmtg  bon  föc<bt«wirfirag 
unb  $anblung  ifl  aber  au<b  ben  Äedjtäjanblnngen  im  engeren  «Sinne 
gemein. 

62)  »ergt  SWotiöe  x.,  Ob.  t  6.  186  ff.;  8ifc$er*$enle,  a.  a.  O.; 
@arei«,  a.  a.  O.  @.  107  3iff.  4;  flRanigf,  a.  a.  O.  @.  20,  21,  94. 
gür  ba«  Sollen  ber  9fcd?t«wir!nng  tft  genflgenb,  baß  biefelbe  audj  nur 
burdj  bie  Segeicbnung  ber  bureb  fte  vermittelten  roirtfdjaftltcbcn  golgen  ton- 
tretifiert  fei  (SKanigt,  ebenba®.  45).  2)ie  auf  bie  $cröorbringung  einer 
retbtlicben  SBirtung  geridjtete  $anblung  toirb  al«  g&ittentaflclrung  be- 
fteidmet.  ifBo^l  ju  inerten  ift  babei,  baß  nid>t  jebe  gMen«ertförung  ein 
9ie<bt«gef<bäft  barfteflt,  ba  jum  begriff  be«  9ie<bt8gef<bafte«  ber  Äanfalneru* 
SWifcben  gMenderttftrung  unb  (Erfolg  erforberlidj  iß.  #crgt.  herüber 
©ölber,  a.  a.  O.  @.  239:  3wif(ben  beu  gefeilteren  $egei(bnnngen  be« 
ftegtftgeicbäfte*  unb  ber  ffiiflen«tttlärung  beftebt  ber  Untertrieb,  baß  nur 
bie  erffe  auf  bie  recbtli$e  Geltung  be«  öefcbäfte«  ober  <5rflärung«inbaU« 
binweijl  ©ergt.  SR  an  igt,  a.  a.  O.  ©.90  unb  98,  roo  er  üorfcblftgt,  bie 
$orßeUuug6mitteitungen  jufammen  mit  ben  9tecbt«i)anbrangen  )u  unter- 
fueben;  oetgl.  auä  (Erome,  a.  a.  O.  §  72  @.  si9.  3u  ben  berarttgen 
3Men«ertlärungen,  bie  feine  9tecbt0gefcbftfte  flnb,  geboren  ferner  au«  ber 
©eft&lebre  Diejenigen,  meldje  qaoad  posseuionem  ben  ©efifc  niebt  gerbet« 
fflbren,  toelcbe  aber,  ba  fle  in  anberer  $mfi(bt  reä)t«bebetttenb  jlnb,  ber  ent- 
fpredjenben  Änwenbung  oon  red)t«gefcb5ftlid)en  formen  unterworfen  flnb. 
(Sine  anbere  grage  tfl  e«,  ob  jebrt  9ted}t«gefcbäft  notwenbigerweife  eine 
8Biöen«ertlärung  entfalten  muß.  £)ie*  wirb  in  ber  erwähnten  @<brift  oon 
SRanigt  befrritten.  3n  ber  un*  befdjjäftigenben  Untertreibung  fat  8eon* 
barb  (3>er  allgemeine  Steil  be«  ©.©.©.,  erfebienen  al«  X.  Eanb  in  bem 
tteebt  be«  $.©.©.  in  ©njelbarfiellungen)  folgenbe  eigentümlicben  auflebten 
vertreten.  (Sr  untertreibet  nämtidj  3fccbt«gef<bäfte  im  weiteren  ©inne,  bie 
begrifflieb  ftet)  al«  ©renjbefthnmungen  für  bie  eigenen  ^errfd)«ft«treifc  bar« 
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©orten,  ba3  9te<bt3geföäft  ift  ein  in  t>en  #änben  ber  gartet 
bienftbare«  üWittel  jur  Betätigung  ber  bem  ^arteimiüen  $u» 
ftefcenben  fcböpferifcfcen  (gemalt 6*) ;  wä&renb  bie  an  bie  ffiecbtö* 
fcanblung  gefnüpfte  9tecbt8tinrfung  unabhängig  oon  bem  Um« 
fianbe  ift,  ob  ber  2ßiüe  auf  ibre  Herbeiführung  gerietet  war. 
Da l;er  ift  beim  9te$t$gef$äfte  ber  fog.  innere  ober  (£rfo(g3* 
toiUe  mm  Sebeutung;  bei  ber  iRecbtSfcanblung  ift  e«  bingegen 
ber  burcb  bcn  SBiUen  bemirfte  äu§ere,  tatfädjlicbe  3u|tonb,  ber 
(gffeft w) ;  unb  sroar  entmeber  ber  Sorgang  ber  Herbeiführung 

fleflen  (2>.  253  ;  föe*t«gef*äfte  im  engeren  ©inne,  roel*e  eine  SiUen«* 
mitteifong,  ni*t  bloß  8öiEen«a*uf$erung,  in  ft*  f*lief$en  (ebenda)  unb  jn 
befinieren  feien,  al«  bie  einer  ©aljrneljraung  bebürftigen  priüatre*tü*fn 
SiHendäugernngen  (©efhmmungen)  Aber  bie  örenjen  eine«  §errf*afW- 
treife«  (@.  254);  ben  Äe*t«gef Säften  im  engeren  @tnne  fteflt  et  9te*t** 
Ijanbfangen  entgegen,  niel*e  verfallen  in  a)  Sitte  bei  $rioatautonomte  na* 
außen,  bie  ber  Äcnntniena^me  ni*t  bebürfen;  biefe  flnb  ben  Äe*t«gef(Mfteii 
filmti*  (@  258).  ©eifoielc  na*  Scon^arb:  a»)  2)ie  ©efujergreifnng 
no*  röm.  9te*t  unb,  na*  feurigem  9tc*t,  ber  bewußte  ©eflfeermerb  (ba^er 
gäbe  rt  bei  biefer  9te*t«ljanblung  Vertretungen,  menn  au*  leine  gorm- 
ttorf*riften,  ©ottmaebten,  3fa«legung«regetn,  ©ebingungen,  9tnfe*tmigS* 
ertlärungen  u.  bgl.,  <ö.  259),  bb)  bie  ©pegifitation,  cc)  bie  ©ereßftion, 
dd)  bie  (Srmäljlung  eine«  2Bo$nflfcc«  unb  bie  $rei«gabe  eine«  folgen  ($ier* 
bei  förnie  oon  3lu«legung«regeln,  ©ottma*ten,  ©ebingungen  ober  ftnfed)* 
tungen  ni*t  bie  Siebe  fein,  vooffi  aber  üon  ©tettoertretungen,  @-  260  f ); 
b)  Sfte,  bie  ben  9fce*t«gef*5ften  ni*t  üemmnbt  flnb,  fo  ber  fog.  @rünbungt* 
oertrag  unb  3taf!jebung«i>ertrag  bei  ©ereinen,  femer  bie  ©eftimmung  einer 
<Sa*c  jum  3ubcb,orftüde  (©.  261),  au*  bie  töe*t«au«flbungen  innerhalb 
be«  eigenen  $crrf*aft«freife«  unb  bie  unerlaubten  $anblungen  (@.  258). 
2)te  Untertreibungen  öon  8eonftarb  flnb  inforoeit  richtig,  al«  fle  bie  ©e- 
beutung  ber  $rioatautonomte  betonen.  9ft*t  rt*ttg  ift  e«  aber,  menn 
Seonb.arb  bie  gftfle  jufammenmirft,  in  benen  auf  ©runb  eine«  gegebenen 
fcatbeftanbe«  $Re*t«mirfungen  eintreten  na*  bem  Söiflen  unb  oftne  »üd- 
fi*t  anf  ben  Sötßen  ber  Partei,  fo  j.  ©.  bei  bem  ©eflfcermerbe.  Snberer* 
feit«  ift  e«  nidrt  ri*tig,  baß  bie  ^pejififation  ber  «nmenbung  bon  re*t&* 
gef*äftli*en  ©runbfäfcen  fäftg  fei. 

63)  ©ergl.  fcrome,  a.  a.  £>.  §  71  @.  316;  äRanigt,  a.  a.  O. 
©.  19. 

64)  ©ergl.  gif*er*$enlc,  ebenba;  ©arei«,  a.  a.  O.  @.  105, 
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be9  (Sffetteä  burcb  bie  £anblung  (j.  33.  in  §§  7,  950),  ober 
ber  tatfä*li*e  (Sffett  felbfl  (j.  ®.  in  ben  §§  854,  856,  946 
bi8  948).  3n  biefem  legten  gaü  ijl  fogar  für  ba8  9)e^t 
gleicbgültig,  ob  ber  (Sffeft  auf  einer  #anblung  beruht 65). 

»u8  bem  befpro^enen  ©egenfa^  folgt,  ba§  diejenigen 
rechtlichen  Söeftimmungen,  welche  jum  $mit  ber  2)ur#fübrung 
be8  inneren  2öiÜen8  aufgehellt  fmb  -—  mir  meinen  bie  über 
3Biüen8mängel  —  einer  Slnmenbung  auf  Mecfctfc&anblungen 
prinzipiell  unfähig  finb66). 

ffiie  biefer  ©ajj  im  ®ebiete  ber  ©eftyletjrc  anjumenben 
ift  toirb  jicb  au8  ber  weiteren  T>arfie(lung  ergeben.  23orau8» 
gefdjicft  fei  &ier  nur  noeb :  Die  Seftimmungen  be8  33.®.39. 
aber  Stecbtögefcbäfte  muffen  für  alle  SRedjtSbanblungen  0Red?t8* 
gefebäfte  ober  {Redjtö^anblungen  im  engeren  Sinne)  gelten,  fo* 
weit  niebt  au8  bem  3n{>alt  ber  einzelnen  Seftimmung  im  2}er* 

(©eifpiele  oon  tted&tfcljanblungcn  bafelbfi.  Selbe  führen  jeboa}  mit  Unrecht 
ben  §  856  ni$t  an);  2ttanigl,  a.  a.  O.  @.  80. 

65)  2>ieS  betont  mit  »edjt  SKonigf,  a.  a.  O.  @.  119,  151,  165, 
193  f.  2>iefe  Unterfdjeibung  ifi  audj  prattifdj  oetmenbbor;  barauf  {feinen 
bie  Ausführungen  $5lberS,  a.  a.  £).  ©.937  ju  fielen:  Allgemeine ©e- 
ßhnmmtgen  über  $anblungen  enthalt  ba$  JB.®.©.  nidjt.  ©oroeit  baber 
ein  meufäjlidje«  ©erhalten  redjtlicbe  ©ebeutung  roeber  ate  ftedjttaft  nodj 
a!9  SDelitt  ^at,  ift  bie  grage,  ob  e$  eine  $anbtung  ift,  nad)  bem  ©.©.©. 
ofjne  redjtlidje  ©ebeutung.  2>a  in«befonbere  biefeö  nidjt  beu  allgemeinen 
©egriff  ber  $anblungsfftl)tgteit,  fonbem  nur  bie  jroei  befonberen  ©egriffe 
ber  @ef*oft«föftigtett  unb  2)elttt«fä$tgfeit  fennt,  fo  tommt  für  bie  redjt- 
li4e  ©ebeutung  eine«  meber  &n  ben  9ted)t*aften  nodj  )u  ben  Gelitten 
gefärenben  ©erhalten«  bie  gefe$lid)e  gityigteit  ju  feiner  redjtöroirtfamen 
©eobadjtung  nur  infoweit  in  grage,  als  entmeber  ba$  ©efefc  biefeS  <Sr- 
forberni*  bejtimmt  (wie  j.  ©.  bejüglidj  ber  ©egrünbung  unb  Aufhebung  be« 
ffioljnfifcrt)  ober  ba*  in  grage  flcftnbe  ©erhalten  in  ©emftffteit  feiner  re$t- 
Iia)en  ©ebeutung  gemeint  ift,  aW  ein  burdj  ben  Sitten  ber  $erfon  be- 
ftfmmteS. 

66)  ©o  9Rottoe  cit.  ©b.  3  @.  82  f.  Ucber  bie  Snmenbung  ber 
©runbffiöe  über  ©eföäftsftyigfeit,  rote  über  ba«  örforberni*  einer  fonftigen 
gtyigteit  oergl.  ©arei«,  a.  a.  €>.  e.  112—113. 
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©orten,  baS  SRecbt^gefcfcdft  ift  ein  in  t>en  #änben  ber  Partei 
bienftbareS  SMittel  jur  Betätigung  ber  bem  $arteiwiUen  $u* 
ftebenben  fcfcöpferifdjen  ®en>alt 63) ;  mä&renb  bie  an  bie  9te<bt8* 
Ijanblung  gefnüpfte  9tecfct8tt>irfung  unabhängig  oon  bem  Um* 
ftanbe  ift,  ob  ber  SBiUe  auf  ibre  Herbeiführung  gerietet  war. 
Da^er  ift  beim  SRedjtSgefc&äfte  ber  fog.  innere  ober  ®rfolg$* 
miUe  mm  33ebeutung;  bei  ber  9tecfct8banblung  ift  e8  hingegen 
ber  bur#  ben  SBillen  benrirfte  äu§ere,  tatfäcblidje  3uftanb,  ber 
(gffeft w) ;  unb  jroar  entnoeber  ber  Sorgang  ber  Herbeiführung 

fleHen  ($.  253-  $edjt«gefdlaafte  im  engeren  «Sinne,  weldje  eine  SBiUen«- 
mitteilung,  nidjt  bloß  SBiflenSäufjerung,  in  ftdj  [fließen  (ebenba)  unb  jn 
befinieren  feien,  al«  bie  einer  ©aljrnefjttiung  bebttrftigen  pribatredjtlufien 
©ittenSäujjerungen  (©eftimmungen)  Aber  bie  ©renjen  eine«  $errfa>zfrt» 
treife«  (@.  254);  ben  9*ed)t«gefd}äften  im  engeren  ©hme  fieüt  er  fteft*- 
lanblnngen  entgegen,  welche  jerfatten  in  a)  Sitte  ber  $riüatantonoime  n«t 
außen,  bie  ber  Kenntnisnahme  nidjt  bebflrfen;  biefe  flnb  ben  ftectydgefcftaftrB 
filmlia)  (@  258).  ©eifpiele  na*  2conl)arb:  a»)  2>ie  ©cfifcergreifiiiii 
nadj  röm.  Äedjt  unb,  na*  gütigem  föcdjt,  ber  bewußte  Qefujenoerb  (bafcr 
gäbe  e«  bei  biefer  8ftcd)t«l)anblung  Vertretungen,  wenn  aucft  (eine  gönn* 
toorfcbriften,  SMmacbten,  9u«legung«rege(n,  ©ebingungen,  ttnfei&ung«- 
ertlärungen  n.  bgl.,  ©.  259),  bb)  bie  ©pejifttation,  cc)  bie  3)eTeJtttion, 
dd)  bie  <5rtpaf)Tung  eine«  Söo&nfUje«  unb  bie  $rei«gabe  eine«  folgen  (ger- 
bet tonne  üon  3lu«legung«regetn,  ©oflmadjten,  $ebingungen  ober  2tafed>* 
tungen  uidjt  bie  Hebe  fein,  rooljt  aber  oon  @tettocrtretiragen,  @.  260  f); 
b)  gifte,  bie  ben  9te$t3gef$fifteu  nia)t  t>ern>anbt  finb,  fo  ber  fog.  ©rünbung*- 
bertrag  unb  2tuf!jebung«üertrag  bei  Vereinen,  ferner  bie  ©efrtmmung  einer 
©a*e  jum  3ube&örjtfi<fe  (©.  261),  au*  bie  töed)t«au«übungen  innerljolb 
be«  eigenen  $errfdjaft«freife«  unb  bie  unerlaubten  $anbluugen  (@.  258). 
2)ie  Untertreibungen  üon  Seonljarb  flnb  infomeit  richtig,  al«  fte  bie  >öe« 
beutung  ber  $rioatautonomie  betonen.  SRidjt  richtig  iß  e*  aber,  iDens 
$eonl)arb  bie  gftfle  jufannnennnrft,  in  benen  auf  ©runb  eine«  gegebenen 
Xatbeftanbe«  töedjt«roirfungen  eintreten  na$  bem  Siflen  unb  olrae  Rfrf- 
fia)t  anf  ben  SMen  ber  gartet,  fo  j.  ©.  bei  bem  ©efujertoerbe.  8nberer- 
feit«  ifl  e«  nicht  richtig,  bag  bie  ©petffifation  ber  Änmenbung  bon  redjtö- 
gefdjäftiidjen  ©runbfäfcen  fäfjig  fei. 

63)  Vergl.  Grome,  a.  a.  D.  §  71  <S.  816;  üRanigt,  a.  a.  O. 

@.  19. 

64)  Scrgl.  gifd»er-$enle,  ebenba;  ©arei«,  a.  a.  O.  ©.  105, 
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be«  (SffefteS  burcb  Die  £anblung  (j.  33.  in  §§  7,  950),  ober 
bet  tatfäcblicfce  (Sffett  felbft  (j.  9.  in  ben  §§  854,  856,  946 
bi8  948).  3n  biefem  legten  ftaü  ijt  fogar  für  ba8  töecfct 
gleichgültig,  ob  ber  (Sffeft  auf  einer  ^onblung  beruht65). 

Hu8  bem  besprochenen  ®egenfafc  folgt,  ba§  biejenigen 
rechtlichen  ©eftimmungen,  welcbe  jum  3^>ecfe  ber  $)ur<$fübrung 
be9  inneren  2öiÜen8  aufgehellt  fmt>  —  wir  meinen  bie  über 
2Biüen3mängel  —  einer  Slnwenbung  auf  9te#t*banblungen 
prinzipiell  unfähig  jtnb66). 

ffiie  biefer  ©a$  im  ®ebiete  ber  ©eflfcletjrc  anjuwenben 
ijt,  wirb  jicb  auä  ber  weiteren  T>arfie(lung  ergeben.  23orau8* 
gefdjicft  fei  fcter  nur  noeb :  Die  SBefiimmungen  be«  39.®.$. 
über  9tecbt8gefd)äfte  muffen  für  alle  SRe^tSbanblungen  (Sted^td* 
gefebafte  ober  SRed?t81janblungen  im  engeren  ©inne)  gelten,  fo- 
weit  nidjt  au8  bem  Snfcalt  ber  einjelnen  Sejiimmung  im  3Jer* 

(©etfoiele  Don  töed&tfljanbtungen  bafettfi.  ©etbc  fuhren  jeboa)  mit  Unrcflt 
ben  §  856  nid&t  an);  2ttanigf,  a.  a.  O.  @.  80. 

65)  2)ie*  betont  mit  »ecftt  flRanigf,  a.  a.  O.  ©.  119,  151,  165, 
193  f.  SDiefe  Unterfdjeibung  ip.  and)  »rattifdj  toermenb&ar ;  barauf  fdptnen 
bie  Hu3ffl$rungen  $51  ber«,  a.  a.  O.  ©.237  ju  fielen:  allgemeine  ©e- 
fhmmungen  Aber  $anbtungen  enthält  ba6  ©.@.©.  nidtf.  Soweit  bafjer 
ein  menfdjltdp*  ©erhalten  redjütdje  ©ebeutung  raeber  atö  ftedjtftatt  no4 
Ott  ©cltrt  ^at,  ijt  bie  grage,  ob  e*  eine  fcanblung  ijt,  nadj  bem  ©.©.©. 
o$nc  redjtlidjc  ©ebeutung.  2)a  inSbefonbere  biefed  nid)t  ben  aflgemeinen 
©egriff  bei  #anblungSffil)igteit,  fonbern  nur  bie  jroei  befonberen  ©egriffe 
ber  ©efcfcäfttfäftigteit  unb  2)elift*fä$igtett  fennt,  fo  tommt  für  bie  rea)t- 
lity  ©ebeutung  eine«  meber  ju  ben  «entsaften  noä)  )u  ben  ©elitten 
geljörenben  ©erhalten«  bie  gefefeli$e  gäljigtett  ju  feiner  redjttmirtfamen 
©cobadjtnng  nur  inforoeit  in  grage,  als  entmeber  bat  ©efefc  biefe«  <5r« 
fotberni*  bejtimmt  (toie  j.  ©.  be$ttglia)  ber  ©egrflnbnng  unb  Slufoebung  be« 
©oljnftfce«)  ober  ba«  in  grage  ffcfcenbe  ©ermatten  in  (Semäjftett  feiner  redjt- 
lidjen  ©ebeutung  gemeint  ijt,  al«  an  bnrdj  ben  Sitten  ber  $erfon  be- 
{frntmte«. 

66)  @o  2Hottoe  cit.  ©b.  3  ©.  82  f.  Ueber  bie  «ntoenbung  ber 
©runbfäfce  Aber  ©efcjäfttfcujigfeit,  wie  über  ba«  (Srforberni«  einer  fonftigen 
gatfateit  öergl.  ©arei«,  a.  a.  O.  ©.  112—113. 
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fcältnig  ju  ber  »eföaffenfoeit  be8  latbejtanbe«  ficfc  baS  Oegen« 
teil  ergibt67).  Da  im  ©ejtyinfiitut  (Prtoatautonoime  unb 
fojialeS  3ntereffe  ineinanbergreifen,  b.  &.  ba  im  $eftyinftitut 
$QrteimiUe  unb  JatfaAe  ineinanber  geflößten  ftnb,  fo  f$erat 
un8  jwecfmäfcig  ju  fein,  im  einzelnen  gall  ju  unterfud&en,  auf 
»elcbe«  SWoment  ber  (Sefefcgeber  für  ben  (Eintritt  befftmmter 
(Rechtsfolgen  ©erntet  gelegt  bat  unb  auf  meiere  ©eife  biefe* 
SWoment  an  ben  lag  tritt,  fo  ba§  eine  grage  über  bie 
SHntoenbbarfeit  biefer  ober  jener  ©runbfäjje  überhaupt  ent* 
fktje. 


67)  »crgl.  iierju  äRotioe  cit.  8b.  l  @.  127,  Sfrototofle  cit.  ©b.  i 
@.  66,  130.  3)ie  Bnwenbbarfeit  re$t«gefa)äftfi4er  ©rnubfafce  tibextympt 
geben  ju  gtfd)er-$enle,  a.  a.  O.;  Röntgt,  ebenba  @.  91  (Bergt 
ba&u  ©.  169);  $lan<t,  q.  a.  £).  @.  186  X:  3)ie  (Erörterung  ber  grage 
(ob  unb  roeldje  ber  für  9ftccbt«gefcftäfte  geltenben  Eorfdjriften  ober  etwa  bie 
Eorfdjriften  über  unerlaubte  ©anbiungen  fid)  jur  entfpredjenben  fbtwenbinig 
eignen)  muß  für  jebe  einzelne  9tea)t«l)anbusng  befonber«  erfolgen.  Seon« 
Ijarb,  a.  a.  £).  @.  258,  untertreibet  hierbei  2  gragen:  a)  tof  wefefc 
ffiedjt«l>anblungen  laffen  fta)  bie  Sorfdjrtften  ber  9te$t«gefa)äfte  analog  an« 
wenben?  b)  gn  welien  fünften  fofl  bie«  gefd^en?  Önbem  er  bie  S*e» 
antwortuiig  ber  2.  grage  ftefe  bei  ben  ©njelborfäriften  über  bie  9tea)t9* 
gefa)äfte  ju  unterfna)en  oorbe^ält,  fiefit  er  für  bie  ©eantwortung  ber 
l.  grage  ba«  Jeriterium  auf,  ob  bie  betr.  9tedbt8l)anblung  ein  Ätt  ber 
$riüatautonomie  fei  ober  nidjt;  auf  erftere  finben  bie  Orunbfäfce  über 
$ed)t«gefa)äfte  entfprecfcenbc  Hnwenbung.  3n  biefen  $fa«fü$rungen  liegt 
ein  gefunber  äern;  adein  Sconljarb  Ijat  unredjt,  wenn  er  für  bie  Sino- 
logie bloß  ben  j&xotA  ber  analog  anjnwenbenben  ©orfdmft  in  Setradfrmg 
jie{>t  unb  e«  unterlaßt  ben  3roed  ju  prüfen,  ben  ber  ©efefcgeber  »erfolgte, 
inbem  er  bei  Formierung  ber  einzelnen  Äecjtt^anblnngen  biefen  ober  jenen 
Xatbefianb  für  erforberltcr)  ^telt;  Seonljarb  fetf  im  Gegenteil  oorau«,  bt§ 
biefer  j$m&  bei  gewiffen  föed)t«banblungen  gegeben  ift,  nnb  baß  er  in  bei 
^riüatautonomie  befielt,  toa«  nidjt  immer  antrifft  (bergl.  ba«  oben  in 
Stom.  62  Oefagte).  S)aburd)  werben  aber  bie  (Srunblagen  ber  Analogie 
nidjt  Doüjtänbig  gewonnen.  Um  biefe  ju  gewinnen,  muß  man  bie  ftetfya» 
wirfungen  ber  Äecfys&anblungen  felbftönbig  betrad)ten  unb  weiter  betrachten, 
wie  bie  töedbtswirtungen  an  ben  Satbeflanb  gefnfipft  werben,  b.  Ij.  ob  bobei 
auf  ben  SBitten  töüdfidjt  genommen  wirb  ober  niefct. 
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§  5.    »nfeätbarfeit  unb  2(nfe<$tung6«). 

Die  behaglichen  33eftimmungen  ftnb  im  33.0.33.  junt  3»etf 
ber  993a&rung  be3  inneren  SBitlen«  getroffen  roorben.  Die8  ifl 
ba&in  ju  wfteben,  ba§  fte  bie  folgen  ber  fehlerhaften  (5r* 
flärung  ober  be8  feblerbaft  motivierten  ©iüenS  ju  befeitigen 
beftimmt  fmb. 

Die  un8  intereffterenben  ftäfle  ber  2lnfecbtbarfett  ftnto  in 
ben  §§  119,  120  unb  123  angegeben.  Die  4*orau8fefcungen 
ber  Anfechtung  je  nad>  ben  üerfc^iebenen  baju  beredjtigenben 
®rünben  in  ben  §§  121,  124,  143  unb  144.  —  (Sin  bieran 
jub  anfdjliefcenber  gaü  ifl  ber  ber  SBerfürjung  ber  ©laubiger69). 

Die  ffiirfung  ber  flnfedjtung  ifl  im  §  142  beftimmt,  beffen 
erfter  Äbfafc  lautet:  „SBirb  ein  anfecbtbareS  9led)t8gefcbäft  an» 
gefönten,  fo  ifl  e8  al8  oon  Anfang  an  nichtig  anjufetjen." 
3ufammenfaffenb  fönnen  wir  fagen,  ©ebingung  ber  Stnfedjtung 
ifl  bie  Slnfecbtbarfeit  ber  fflitlenSerfldrung,  b.  b.  enttoeber  febler* 
&afte  Srflärung  be8  2Billen8  (Dioergenj  jwifc&en  ffitfle  unb 
(grflärung)  ober  Srflärung  eine8  mit  fehlem  behafteten  2Btllen8. 
ffiirfung  ber  Slnfecbtung  ifl  ba8  9ti<bteintreten  ber  erflrebten 
rechtlichen  SBirfungen,  roeldje  an  ba8  Jtorbanbenfein  be8  SBiOenS 
gefnüpft  ftnb,  ober  genauer  auSgcbrücft,  bie  Anfechtung  bewirft, 
ba|  für  bie  erflrebten  redjtlicfcen  SBirfungen  ber  erflärte  ffiille 
al8  nid^t  oorbanben  angefe&en  wirb  unb  bie8  mit  rücfwirfenber 
Straft.    Die  Anfedjitung  ifl  bie  Verneinung  ober  Annullierung 


68)  SRan  bergt,  barttber  außer  bat  Äommentaren  jura  ©<S.©.  in 
ben  bie«bejflgli(ben  ©teilen  aud)  $eUtoig,  a.  a.  0.  §  l*  ©.  U9  ff., 
beffen  Ausführungen  baljin  gelten,  baß  bie  Anfechtung  ein  fonftttutioer  Siechte- 
oft  fei,  ba^er  bie  Snfedjtnng  einer  9frcbt3na4folge  einen  Äüdfatt  an  ben 
tUifeiAtenben  bebente,  unb  ber  ftfitferroerbenbe  bemna$  9te<fy*nad»folger  bet 
3nrif4enbered)tigten  fei.  SDiefe  aßerbing*  fiberrafdjenbe  ttuffaffung,  bie  beut 
§  148  I  ©.©.©.  nid&t  entfjnridjt,  nriü  $etlroig  für  bat  projeffuafc  (Bebtet 
»ettoertet  miffen. 

69)  «ergl.  Stipp,  a.  a.  O.  »b.  2  §  463». 
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ber  (Seltung  eine?  ffiiüen8infoalte8.  Jtafrer  fonn  t>on  An- 
fechtung nur  ba  bie  {Rebe  fein,  n>o  e8  auf  bie  Sejei^nung 
unb  ©eltung  eme8  befiimmten  3n()a(te8  alt  eine«  gewollten 
anfommt 70). 

ffio  e8  bingegen  auf  bie  (Seltung  eine«  latbejianbe«  an* 
fommt,  ju  bejfen  5)ilbung  jtoar  ein  2Biüe  beigetragen  (jat,  an 
melden  aber  bie  {Rec&täwirfungen  ungeadjtet  ber  {Richtung  biefeS 
ffiiüen«  angefnüpft  »erben,  fann  niemals  t>on  2tn|e$tung  bed 
JatbefianbeS  bie  {Rebe  fein.  33cm  einer  Stnfedjtung  beä  jur 
SJilbung  biefed  latbeftanbeS  mitwirfenben  3BiÜen8  fann  aud> 
feine  {Rebe  fein,  ba  bie  {Re<&t8roirfungen  nc&  nid^t  an  ben 
Killen,  fonbern  an  bie  eventuell  Don  tym  gefc&affene  £atfa$e 
fnüpfen.  Der  2BiÜe  ge^t  babei  in  ber  Satfacfce  auf,  inforpo» 
riert  ficb  fojufagen  in  ber  latfacbe;  ba^er  fann  t>on  5BiUen§- 
mangeln  überhaupt  feine  {Rebe  fein71). 


70)  2)ic  Hnfedjtung  fann  erfolgen  alt  ©eljanptung  ober  alt  ffitttent- 
erflärung;  im  einen  roie  im  anbeten  gatte  iß  fte  aber  nidjt  ftnfedjtmia, 
einet  fcatbeftonbet,  ber  burd)  biefclbe  berneint  mürbe  ober  mieber  befeütgt 
werben  fottte,  fonbern  anfedjtnng  einet  befnmmten  3n§altet  alt  einet  folgen, 
beffen  recfctlidje  ©ettung  burcft  bie  Behauptung  bet  8nfea)tenben  öerncmt 
ober  burd)  bie  ffiittenterttäntng  betfelben  antgef^loffen  nrirb  ($51  ber, 
a.  a.  £>.  ©.  239). 

71)  2)tet  ift  aucft  ber  @tanbpunft,  ben  bit  SWotibe  cit.  9b.  5  @.  8», 
83  in  $infi$t  auf  ben  ©cftömiflen  üertreten:  „2>er  Sitte  muß.  ba  ein 
innerlicher  Sitte  außer  ©ctradft  bleibt,  äußerltdj  in  ber  Sefujerroerbungt« 
fymblung  ju  £age  getreten  fein.  2>ic  Äunbgebung  bet  Siflent  ifi  nidjt 
eine  rec(ttgefd)flftlia)e  Sitten tertlärung,  roeil  bie  ted)tUd>n  golgen  bei 
Sottent  unb  $anbefnt  bei  ber  öeftfcermerbung  ebenfo  tote  bei  ber  £er*e$ang 
bet  faleibnngtberedjtigten  Regatten,  bem  außergerid)tlid)en  ©eftänbmffe, 
ber  Slnerfennung  bet  §  169  *.  unabhängig  »on  bem  Umflanbe  fiab,  ob 
ber  Sitte  auf  beten  Herbeiführung  gerietet  ift."  „SDie  ttefUjerroerbiiiig*» 
Ijanblnng  (abgefeiert  bom  Satte  ber  Uebergabe)  iß  eine  eiufetttge  9te$t*- 
fjanbinng,  meWjc  niä)t  einer  befnmmten  $erfon  gegenüber  borgenonrmen 
nrirb.  SWan  nrirb  fte  alfo  bem  entfprea)enben  ftedjttgefdjafte  ju  *erglet<teit 
faben.  2)ic  3alj>l  ber  antoenbbaren  Sßotf^tiften  mirb  tyerburdj  eine  frijr 
begrenzte  unb  mirb  nodj  weiter  taburdj  begrenzt,  baß  bie  bem  Stttentbogma 
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i)hin  erfdmnt  e8,  in  Uebereinftimmung  mit  bem  j.  6.  be8 
vorigen  Paragraphen  ©efagten,  al8  unfere  Aufgabe,  bei  t)en 
folgenben  Erörterungen  in  jebem  $aK  genau  ju  prüfen,  an 
welche  Satfacfcen  bie  auf  ben  33efty  ft$  bejiefoenben  SRe$t8* 
wirfungen  vom  ©efefc  gefnüpft  werben  unb  in  welker  JEBeife 
bie«  gefd)ie&t.  Die  in  ben  vorangegangenen  Paragraphen  ge* 
mac&ten  Ausführungen  baben  un8  ju  verriebenen  Srgebnijfen 
gefügt,  ffiir  haben  gefeben,  ba§  e8  9ted)t8wirtungen  gibt 
welcfce  mit  ber  ßntfte^ung  ober  SBeenbigung  einer  Jatfacfce  Don 
fetbft  unb  o&ne  jebc  Wütfft^t  auf  einen  ^arteiroiüen  eintreten. 
So  bie  förlangung  ober  93eenbigung  be8  poffejforifö  gefcfcüfeten 
©ejifce8.  Anbererfeit8  gibt  e8  9te4>t8wtrfungen,  welcfce  bie  auf 
eine  beftimmte  Seife  erfolgte  Sntftefoung  ober  »eenbigung  be8 
©eji$tatbeftanbe8  vorauSfefeen,  nämlidj  bie  im  fflege  be8  fon* 
fenfualen  $eftfcwe4fel8,  ober  ber  Aufgabe  be8  93efifce8.  2)a8 
@ntfleben  ober  ©eftefcen  biefer  lederen  fflirfungen  fann  an* 
gefönten  werben,  ba8  ber  erfteren  aber  prinjipieü  nicht ;  jebodj 
fann  e8  aucb  bejüglicb  biefer  ©irfungen  ftäüe  geben,  wo  bie 
(Sntftefcung  ober  Seenbigung  jener  latfa^en  bur$  einen  SBiÜen 
bebingt  iß  unb  jener  fflille  a!8  eine  2Biüen8erttörung  ftd) 
offenbart  unb  nid)t  einfach  in  ber  latfacfce  aufgebt.  Audj  in 
biefen  legten  ftäüen  fann  bemnacfc  eine  Anfechtung  $lafr  greifen. 
9Wag  nun  aber  biefe  Prüfung  jur  ©ejafcung  ober  jur  Ver- 
neinung ber  Anfechtung  führen,  jebenfaU8  ift  e8  ein  ®ebot  ber 
golgeridjtigfeit,  bie  Anfechtung  entweber  ganj,  b.  \).  famt  allen 
ifrren  fflirfungen  jujulaffen  ober  ganj  au8jufdj>liefien.  $>a&er 
wirb  im  gaüe  ber  3uläfftgfeü  ber  Anfechtung,  faU8  bie  An* 
fecbtung  ftattgefunben  bat,  ber  ffiille  für  bie  von  ifcm  erftrebten 
JRe$t8wirfungen  a(8  nicfct  vorfcanben  anjufeben  fein. 

entftammenten  aSorfdjjtiften  Aber  2ötflen«mängel  faum  na$  irgenb  einer 
fflidtitnng  $in  paffen."  Ueberein(hmmcnb  SR  an  igt,  ©.  167,  181  unb 
paftslm. 
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Unterfndjimg  ber  eigentlichen  grage* 

Die  SRefultate,  weldje  bur$  bie  in  ben  oorangegangenen 
Paragraphen  gemalten  Ausführungen  gewonnen  ftnb,  büben 
bie  nötige  Unterlage  ju  ben  näcbften  Erörterungen. 

Dementfpredjenb  werben  biefe  auf  ber  bort  oorgenommenen 
Untcrfc&eibung  aufgebaut  werben.  <S8  wirb  I.  junädjjt  gu 
prüfen  fein,  ob  bie  ©runbfäfee  über  2lnfe<btbarteit  unb  2ln* 
fedjtung  ?lnwenbung  finben,  auf  bie  Uebertragung  be8  93ejt$e3 
al8  be8  poffefforifcb  gefertigten  $erl)ältnijfe8  ber  $erfon  jur 
6ad)e;  IL  bann  wirb  ju  prüfen  fein,  ob  bie  genannten  <$runb* 
fäjje  Snwenbung  finben  auf  bie  Uebertragung  be8  SBejtyeS,  wo 
biefelbe  bie  <Borau8feßung  ber  $)egrünbung  eines  binglidjen 
5Red)teö  bilbet;  III.  ober  jur  Tilgung  einer  Obligation  bient; 
IV.  ober  jum  Eintritt  etwaiger  anberer  SRe$t8wirtungen  er- 
forberlid)  ifl 

3m  ©ebtete  be8  poffejforifcben  ©c&ufceS  (I.)  wirb  ferner 
ju  untertreiben  fein  jwiföen  ben  jwei  fragen  a)  nad>  ber 
e$iftenj,  b)  na$  ber  Sitiofttät  be8  33efi$e8,  Diefe  Unter* 
Reibung  finbet  fajt  feine  ölnwenbung  auf  ben  mittelbaren 
SBejtfe;  oon  tym  wirb  ba&er  juerft  bie  Oiebe  fein. 

§  6.    änfedjtbarfeit  ber  Uebertragung  be8 
mittelbaren  Sbefifce«. 

ffienn  wir  auf  bie  oben  im  §  2  gemalten  Ausführungen 
jurücfgreifen,  fo  erfeben  wir,  ba§  jutn  ©eflriff  be8  mittelbaren 
$)eftfce8  ein  befonbere8  objefttt>e8  9te$t8oerljältni8  gehört,  oer* 
möge  bejfcn  ©eftfcrecbt  ober  SBefifcpflicbt  auf  3ei*  entfielt 
Darauf  ifi  ju  entnehmen,  ba§,  foweit  $ur  Srjeugung  biefe« 
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5Ber&ältniffe8  ber  $arteitt>iüe  mitmirft,  bie8  im  recfetSgefääft* 
U<&en  SBege  ju  geföe&en  &at7*). 

2Ba9  t>on  ber  6ritfte&ung  gefaßt  korben  ift,  mug  au$ 
für  bie  2!enberung  unb  bie  93cenbigung  biefeS  ©ertyältniffeS 
gelten.  Die  barauf  ft*  bejiebenben  2BiÜen8erflärungen  ftnb 
recbt8gef$äftli(&er  Statut,  ba  fie  bie  (Sntfle&nng,  äenberung 
ober  SBeenbigung  eines  minbefien8  relativen  ©eftfctedjteä  ober 
einer  ©eftfcpfiidjt  bejwecfen,  roelc&e  bed^alb  entfielen,  übertragen 
ober  beenbigt  werben,  »eil  e8  bie  Parteien  wollen.  8u8  ber 
re<fct$gef<fcäftli$en  Statur  be8  ben  mittelbaren  SBefi^  begrünben* 
ben  SBer^ältnijfeS  folgt,  bag  auf  bie  Uebertragung  be8  mittel* 
baren  SejtyeS  bie  (Srunbfäfce  aber  2lnfe$tbarfeit  unb  $lnfe$» 
tung  Snwenbung  ftnben,  unb  jwar  auf  bie  brei  oben  (§  3) 
Genannten  Arten  ber  Uebertragung,  nämlid>  bie  tran8ferierenbe 7S), 

72)  ©ix  fagen:  fotoeit  ber  $arteinriKe  mittmrft;  benn  möglich  ift  et, 
bag  biefe*  ©erWltni«  »om  öefefce  felbft  gef^affett  mirb.  ©rifniel:  2>ie 
$er»al)rung«l>flic$t  bed  ginber«.  ®ergl.  hierüber  St i p p ,  a.  a.  C  @.  698,  ib ; 
«etfer,  o.  a.  O.  @.  20,  21;  Stnitp,  a.  a.  O.  ©.  l5Sff. ;  Älcin 
di».  cit,  @.  65  ff.  $te  grage  ift  eigentlich  fontroüer«.  »ergl.  bie  8n- 
fiiftten  oon  €>tro$al,  2>er  @ad)beflfc  k.,  6.  22 ff.;  planet,  a.  a.  O. 
3fonu  2  b  ß  ju  868;  ©ie  rmann,  a.  a.  O.  Hnm.  2  jn  §  868  unb  ber 
oon  ilpn  jitierten.  (Snberaann,  a.  a.  O.  §  82  9nm.  7  Witt  Ijierbejflglicb, 
oon  einer  engeren  Snterpretation  be8  §  868  nriffen.  Senn  er  aber  tagt, 
§  972  ergäbe,  bag  ber  ©erlierer  nieft  al*  ©eftfcer,  fenbern  mit  ber  ©gen* 
tumfttfage  oorgeften  muffe,  fo  ift  bie6  (ein  Argument  für(£nbemann« 
Hnfldjt,  ba  ber  mittelbare  ©eftfcer  gegen  ben  »exmittier  nie  al*  ©eftfcer 
vorgehen  tann  (fo  audj  (Snbemann  felbfi,  @.  128),  et  fei  benn,  ba&  man 
bie  Snfidtf  QHerte*  annehmen  roollte.  ©enn  (Snbemann  ferner  Jagt, 
ber  Verlierer  t)abe  nad)  §  866  ben  £eflfe  enbgflltig  verloren,  fo  ift  bem 
gegenüber  jn  fagen,  bag  e6  niemanb  bestreitet,  bag  ber  Verlierer  feinen 
frieren  ©efifc  enbgflltig  verloren  fyit.  graglidj  ift  nur,  ob  nidjt  an  <5teUe 
bc*  verlorenen  ©efifce*  ein  neuer  (nämlid)  ber  mittelbare)  ©efuj  eingetreten 
fei  3n  foKfcem  ©inne  tonnte  man  mit  gug  von  einer  ffiieber$erfteuung 
be«  Sefifee*  reben. 

78)SBergl.  hierüber  <5ofa<f,  a.  a.  O.  §  187  I  2a;  gif*er- 
$enle,  a.  a.  O.  ju  §  170;  $ellmig,  a.  a.  O.  §  36  fcnm.  l*  in 
XLVin.  2.  g.  XIL  10 
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bie  fonftituieretibe u)  unb  bie  atterierenbe ").  Die  anjufetfctenbe 
SBSiUetröerflärung  ip  bie  bie  (Sntftebung,  ben  Uebergang  ober 
bie  SBeenbißung  be8  jtoiföen  mittelbarem  ©ejtyer  unb  SJejtfc* 


Sejug  auf  bie  ötfdjäft«fä#g!eir.  Heber  Sefonberfciten  bei  ber  Uebergabe 
eine«  9ted}t«tttel«  ober  ber  auf  eine  @adje  (autenben  Urtunbe  öergl  (5 n be- 
mann, a.  a.  O.  §  34  ©.  142;  @tro$aI,  2>er  ©cutbefifc  k.,  e.  94 ff. 

74)  Sergl.  tyeifiber  (Eofacf,  a.  a.  O.  §  187  I  2b;  önberaaun, 
o.  a.  O.  §  35  3fom.  17:  „2)a«  3frec&t«oerl)ältni«  bübet  al«  causa  deten- 
tionU  bie  ©runblage  ber  (Sraräumung  be«  mittelbaren  Seft&ed.  S)er  8er* 
trag«f  eblnß  herüber  muß  felbftänbig  beurteilt  werben  unb  muß  ben  geforderten 
inhaltlichen  unb  formalen  Sorau«fe$uugen  emfpreajen.  SRur  bie  gültige 
Vereinbarung  fann  ben  Seftfcübergang  »ermitteln.*  SRan  nimmt  gemöbnfid) 
an,  ba§  ba«  fo  gemattete  const.  poss.  nur  ba  gemattet  ifl,  wo  ber  Seftfeerwerb 
bie  Sorau«fefcung  ber  Erlangung  be«  Eigentum«  ober  be«  föegbraud)«  au 
beweglichen  Soeben  bilbet  ©o  ^ßlancf,  a.  a.  £>.  &nm.  6  }u  §  854; 
(Snbemann,  a.  a.  O.  ©.  U6f.  Sergl.  auä)  ©tro$al,  2*r  @aa> 
beftft  x.,  e.  92.  Segrifflid)  $  aber  moQl  eine  Uebertragung  be«  Sejuje* 
in  abstracto,  b.  &.  obne  ftüdfidjt  auf  bie  Serfdjaffung  eine«  bingiidjen 
ffiedjt«  mögtia),  ba  ber  Seftfc  in  abstracto  einen  SermögenSgegenfuuib  bar» 
jiettt.  £o  genügte  j.  S.  im  römijcfcn  Steckte  bie  Serfcbaffung  be«  Sefuje« 
in  abstracto  jnr  (Erfüllung  ber  bezüglichen  Serbinblid)feit  be«  Sertäufer«. 
Ob  eine  berartige  Uebertragung  oom  S.©.S.  anertannt  ift,  ^angt  t»n  ber 
Erläuterung  lebiglid)  be«  §  868  ab  unb  föejiett  oon  ber  ttuffaffung  be« 
erforberlidjen  Ser&ältniffe«  (oergl.  ba«  oben  ©efagte  ©.  115  ff.).  Senu 
man  aber  mit  $lancf  annimmt,  bog  tiefe«  Ser^ättni«  nur  fubjeft»  auf« 
jufaffen  ift,  fo  tann  man  überhaupt  nia)t  oon  einer  Segrenjung  ber  gätte 
be«  const.  poss.  reben.  Äniep,  a.  a.  £).  @.  261  fltyrt  in  Snfnuofnug 
au  ben  §  933  S.©.S.  unb  ben  §  366  §.©.©.  Seifpiele  eine«  constitutum 
possessorium  oljne  (Eigentum«übergang  an. 

76)  Sergl.  hierüber  Änieo,    a.a.O.  @.  255 ff.,  258,  2;  (Eofacf, 

a.  a.  £>.  §  187  I  8;  planet  ebenba;  (Snbemann,  a.  a.  O.  ©•  M5, 
welker  aud)  bie  traditio  b.  m.  jn  eng  angewenbet  wiffen  wül  (Äntn.  il: 
ba«  S.O.©.  be^anbelt  bie  tr.  b.  m.  in  §§  929,  2;  1032;  1205  I,  2  nur 
in  Änwenbung  auf  bütglidje  fteebte,  md)t  bei  bem  Seftfc).  Äiup,  a.  a-  £>. 
©.  690  b  fpridjt  hingegen  nur  oon  einer  (Soentualitat  ber  Serbinbung  ber 

b.  m.  tr.  mit  ber  Uebertragung  be«  Eigentum«.  2>ie«  ifi  richtig,  benn  man 
fann  feinen  mittelbaren  Sefty  aufgeben,  ot)ne  bie  Uebertragung  eine«  bing- 
Itdjen  töecbt«  }u  bejweden;  in  folgern  gaü  würbe  eoentuefl  ber  unmittel« 
bare  Seflfter  ba«  (Eigentum  erwerben,  aber  auf  ©runb  be«  §  958. 
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mittler  bejte&enben  95erbältnijfe8  betreffenbe.  2lnfe$tung8bered)* 
tißter  ift  im  goll  ber  tranSferierenben  Uebertragung  ber  über* 
tragenbe  mittelbare  ©ejifcer,  im  $all  be8  ÄonftttutumS  ber  un- 
mittelbare unb  im  galt  ber  Umwanblung  ber  mittelbare  8e* 
ft^er.  9lnfe<fctung9gegner  iß,  ba  e8  ficb  ^ter  immer  um  einen 
Vertrag  jwifdjen  mittelbarem  ©efifcer  unb  SBejtymittler  banbeln 
wirb,  ber  anbere  Seil.  Die  ©irfung  ber  burdjgefüljrten  An» 
fe<f>tung  ifi  bie  rütfwirtenbe  9ti$tigfeit  ber  Uebertragung,  Snt- 
fie^ung,  Seenbigung  be8  mittelbaren  SBejtyeS. 

ffiir  fcaben  bereits  im  §  3  (oben  ©.  130)  gefe&en,  ba§ 
ju  ber  traditio  brevi  manu  al8  $tu8  eine  unbebingte  Auf- 
gabe Einzutreten  fann,  fo  ba§  ber  ganje  9Ift  ji$  al8  eine 
derelictio  possessionis  barfieflt.  Slud)  in  folgern  $afl  ifi  e8 
aber  bie  2lnfed)tung  ber  brevi  manu  traditio,  melcfce  bie 
9tt$tigfeit  be8  ganjen  8fte8  bewirft.  Da&er  iji  ju  biefem 
gaü  ni$t8  93efonbere8  ju  fagen.  Srji  für  ben  ftall,  bag  ber 
SBeftfcmittler  bur$  bie  brevi  manu  traditio  nid[>t  SWeinbeftfcer 
ttjirb,  fonbern  SJeftymittter  für  einen  Dritten,  j.  93.  auf  beffen 
Auftrag  ober  inbem  er  beffen  ©efcfcäfte  ojme  Auftrag  füljrt 76), 
unb  ba§  bie  Aufgabe  in  ber  2U>ft$t,  auf  ba8  Eigentum  )u 
tttrjidpten,  geföie^t,  gewinnt  bie  unbebingte  Aufgabe  eine  ptaftiföe 
SBebeutung.  #ier  fönnte  nämlid)  Don  ber  3ulÄfftßfcit  einer 
befonberen  Änfedjtbarfeit  ber  unbebingten  Slufgabeetflärung  ge» 
rebet  werben,  allein  barunter  wäre  nur  bie  Slnfecbtbarfeit  ber 
Aufgabe  be8  <5igentum8  ju  oerjieljen. 

Oben  (©.  130  sub  b)  traben  wir  baoon  geforocben,  ba§ 
im  mittelbaren  äkftfc  bie  grage  ber  SBitiofität  einer  t>on  einem 
Dritten  (bem  mittelbaren  ©eftyer  gegenüber)  oorgenommenen 
#anbtung  ftdj>  nacb  ber  Dualität  biefer  £anblung  gegenüber 

76)  £)ie*  nehmen  toir  mit  Stipp,  a.  a.  D.  $.  698,  lb  an;  bergt, 
and)  Stnxtp,  a.  a.  O.  @.  152;  anberer  Snfufit  ^loncf,  a.  o.  O. 
*mn.  2  b  ß  v*  §  868. 

10* 
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in  =r*  M^izr^  ssstrioL  ^c  kante  it  brä  aber 
cn  TwtwZx*.  1  r^t  Stme  uri  im  icÄii  äer  ganD» 
lac  tfaciio  d=  r^r.*cg  ferset  Sc:  fsx  $0UM*|iiiig 
de  fcrrcs  d*  s^tien  5*™*.  5z  dr«i  ^wniiuefr 
hE&£  ixixa  de  Srrdtacji  im  ILctaüuxaj;  ±s  giifangen 
ez±  tr  de  Cü^rii  d*  $«£«.  2  3Ü£3fc  rc  e*.  wie 
*a  Urrzi  grobes  sehn.  **f  Nx  ktsücic  Stößer,  ebne 
V^n  *M^f  crjt^csfz  iE  *äwl  Nx  Eonsg  mp.  (int« 
§2£Ccti}  di  **c*tfe§  wjfl'.r-;  brrae     r jwr  3niim«yng  ifi 

fcwvli*  de  &rzz>~ift  tbn  SrVfeM^rJ  ac£  Somtang  od« 
»kSSui.  r«e  hn±$r^r:*  Jrtfci;  dr  ^nanmng  ©ei* 
leicr  dr  ta^iln  **z>.=j}  Di±:ri;u:±  de  Cjulttät  bei 

|  T.     &3*e<fctb*ife:t  (er  Ueteuiajtiiiii  bei 

UEXiiielbÄTCB  ^e»";fei  qaoad  exsiste»ti*m 

possessioaiSw 

1)  Sie  Ärttnrafcrjex  »e.±e  dn  *c***ctt»<Iwi  S<ba| 
arärattn  in*  dien  3r£*jr^  e*&  $fSf  genannt  nmb, 
tterd-.  we  dir»  jtf^t.  box  3?A?Ä.  an  de  iatibd*  dt 
i?e»c^  bei  Sfrjc  aber  bte  £a±e  $ttarJvh.  Tmm  dr 
pc^e^rr»*e  S<feu$  peif jna  «:d.  n=i  drie  SatKube  be* 
Ktz*-.  *.  b.  t:c  iwri±l:i«  #eaolr  mei  ertragt  ftmben  unb 
n:±t  lvt?£:at  ühl  ?ar*n:^e  Saxcnt  ol»o.  veraiif  ei  an« 
fcxnrt.  in  *e*  i**ec«i  dr  dwalL  Sj*  ¥tnrbeft  dr  ®e* 
wall  vi  nc±  dr  S^ccrwr/iauuTtg  ;u  duxtnlea17). 


77    £•*  Seite  tc*  9r*teft  dt  am  aar  ttaar  b*|  taheten 
€S  ioteft  *aj  ifcaeaf  tabr.  as  rat  xj^ata,,  k  t  tanna,  •*  9»* 


Digitized  by 


Google 


3>ie  2tofed>tbartcit  ber  ©eftfcflbertragung  x.  149 

»efteljt  bie  tatfä^lidje  ©ewalt,  bann  iji  für  bafc  Sc* 
flehen  be8  JBeft^eS  bie  ftrage,  wann  unb  wie  fte  entjtanben 
$<  gleidjgültig  (eine  9lu8na&me  Don  bem  ©efagten  büben  bie 
unten  sub  2  }u  befpred&enben  gälle  fceS  §  854 II).  Damit 
erlebigt  n$  junadpfl  bie  grage  na$  ber  Statut  ber  eocntueüen 
©ejtyübertragung  auf  folgenbe  2Beife.  SBenn  eine  Sejifc» 
fubjefWdnberung  burd)  ben  SBiÜen  be8  bisherigen  33ejt$er8 
berbeigefü&rt  warben  ift,  fo  ift  biefer  Äft  fein  9fledS>t8gefcbäft 
$ier  fcanbelt  e8  jtd)  nur  um  jwei  fetbftänbig  ju  betracfctenbe 
9Mt8&anblungen  (»efi^erluft  —  ©eftfrerwerb). 

Die  Äe$t8grunbfäfce  über  9nfe$tbarfeit  unb  änfeebtung 
tönnen  hierauf  feine  2lnwenbung  ftnben,  benn  fle  fefcen  &orau8, 
ba§  eine  2BiUen8er!lärung  abgegeben  Korben  iß,  wek&e  auf 
^erbeifübrung  t>on  9led)t8wirfungen  gerietet  war.  3n  unferem 
$aü  aber  ftet)t  fca8  ©efefc  von  einer  berartigen  2BiÜen8* 
etttärung  ab.    68  fnüpft  bie  9ted)t8wirfung  an  bie  äußerlich 

bie  3eit  abgelaufen  ifx  ober  eine  auflöfenbe  ©ebtngung  eingetreten  iß.  @o 
©ernbutg,  2>a8  bürgerliche  3teä)t  be*  S>eutf*en  ffleidß  &,  5.  AufL, 
«b.  s  §  21  3iff.  7;  Seemann,  a.  a.  C.  §§  19  3iff.  9,  20  3iff.  4, 
21  3i|f.  3,  22  ©.  76;  bergt  Äntep,  a.  a.  O.  ©.  265.  Ueber  ben  (Br- 
netb  be6  unmittelbaren  ©ejifce«  öetgt  ©troljal,  ©et  ©adjbeftfc  ic.,  §  7; 
fland,  a.  a.  D.  &u  §  854;  ©ietmann,  a.a.O.  ju  §854;  (Eofad, 
a.  a.  O.  S  186;  gebmann,  a.  a.  0.  §  2i;  (Snbemann,  a.  a  O. 
§34.  2)en  (Snb ernannten  Ausführungen  tonnte  man  ben  Sotrourf 
madpn,  bog  fte  ju  flott  bad  äßoment  ber  (Ergreifung  ber  ©eroalt  betonen. 
Aüerbing*  bebingt  bie  Ergreifung  ber  ©eroalt  ba6  ®eße$eu  berfelben;  benn 
nur  bann  tonnen  mir  Don  bem  $eßeljen  einer  £atfacbe  fpredjen,  toenn 
tiefe  bereite  iljren  Anfang  unb  nod)  niefct  tyr  Snbe  genommen  bat.  3)ie« 
bringt  mit  fty,  bog  bet  »eflfter  feinen  ©eftfc  mit  SRadjroei«  fetner  ©efuj- 
ergreifung  betoeifen  tann.  3)ie6  aber  mug  nidjt  bafflt  oerroertet  werben, 
nm  mit  (Snbemann  au  be$au|>ten  (ebenba  Anm.  13),  bag  ber  ©eroei« 
ber  tatfadjlic&en  ©eftfcergreifuug  Dom  (Stwerbet  bnrdj  bie  Darlegung  pofttibet, 
bie  Aneignung  tunbgebenbet  ©anbiungen  erbracht  werben  mug.  Sfta<& 
S  854  II  uämltä)  genügt  jum  ©efüjerroerbe  bat  ©ortjanbenfein  einer  bie 
Verfügung  über  bie  ©adje  nacb  gettbfpiugem  ©ebraudj  unb  gmd  er» 
uöglid)enben  Sage  (foaud)  (Snbemann,  ©.  140).  2>iefe  Sage  btauajt 
teine$roeg6  burdj  ©anbiungen  bebingt  ftu  fein.   $ergl.  au4  unten  Anm.  89. 
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ertennbate  Jatfatfce,  bafj  einet  <ßetfon  bie  ©ctoalt  über  bie 
©atfce  juftefct.  Ob  bet  SBiÜe  biefet  ober  einer  britten  $etfon 
batauf  gerietet  roat,  ift  gleichgültig 78). 

Äu<b  Kernt  bet  SBiüe  bet  $etfon  jut  Qualiftjierung  be8 
Setbältnijfe«  oI3  ®eroalt  etfotbetlidj  ift,  fo  mu§  et  jmar  an 
ben  Jag  treten,  et  ge&t  aber  in  bet  SeftfcerroerbungSbanblung 
auf,  b.  b-  «  offenbart  fi<b  in  bet  $atfa$e  unb  nidjt  neben 
i&t.  Daber  entbehrt  biefe  2Biflen8funbgebung  bet  tetbtögefcfcäft« 
lieben  Dualität 79).  (Einet  entfpredjenben  Snroenbung  bet  ted)t3< 
geföäftlidjen  Otunbfäfce  übet  SBillen8mdngel  ift  biefe  SBilien«- 
funbgebung  unfäbig,  rote  fte  au$  bet  Snroenbung  bet  Otunto« 
fäjje  übet  @ef<bäft8fä&igfeit  unfähig  ift.  3)a8  tatfä<$li<be  $op 
fcanbenfein  be3  SBillen»,  nidjt  ba8  tBottymbenfein  eine«  ted>tli<b 
gültigen  ffiiüen«  ift  babei  ba8  (Sntföeibenbe80). 

78)  $er  @afc,  bafi  bei  ber  ©eflftfibertragung  quoad  exsistantiam 
possesftioDii  Don  Slnfecbtbartett  unb  Snfedjtung  feine  Siebe  fein  fann,  ift 
ber  einige,  melcfter  ben  (Gebauten  be9  Oefefegeber*  eittfyridjt.  dagegen 
nrifl  »aape  dls.  cit  für  bie  gäHe  bet  ©eftfcerwerb«  oljne  ©efifctoiOen  nnbr 
»o  bie  jast»  cmm  biefe«  Qrmerbe*  in  bet  3ntt*nbnng«abfld>t  eine«  dritten 
befielt,  bie  Snfedjtbarteit  jugelaffen  nriffen  mit  ber  föirfung,  bafj  bei  er« 
folgter  Bnfec&tuug  ber  S3eftfc  mit  rfidnrirfenber  Äraft  berloren  ge$e  (©.  68). 
(Sine  ffledjtfertigung  feiner  anftd)t  oermag  Staape  ni*t  beizubringen ;  er 
begnügt  fty  (©.  70)  mit  bem  $mnxi«  anf  tyre  3toedma6igteit.  ffitr 
glauben,  ba§  burd)  bie  oon  uns  unternommene  Unterfdpibung  ber  beiben 
gragen  naa)  ber  ©yiftan  unb  na$  ber  JBitiofltat  be8  ©efifce«  bie  Gelegen- 
heit gegeben  ift,  um  nnbeföabet  ber  erften  grage  bie  3ntereffen  be$  britten 
3nn>enbenben  f  Afifeen  ju  tonnen. 

79)  $ergL  hierüber  «Hermann,  a.  a.  O.  Staut.  4  ju  §  854:  „3>ie 
jur  ©egrfinbung  ber  tatf&tykQen  Gewalt  erforberliäe  ffiittenöbetatigung  rft 
eben  mit  ber  ffiiüenflerflarung  be*  105  nid)t  ibeutifö,  fte  ift  fein  $ed)rt- 
gef<Mft"  Analoge  Ausführungen  Ui  $tan<fr  a.  o.  O.  Änm.  2  »n 
§  854;  Cofatf,  a.  o.  O.  |  188,  6;  SRanigf,  a.  a.  O.  @.  33  ton.  l 
unb  pusim;  gif  djet-$enle,  £nm.  5  gn  §  854. 

80)  2)ie  »ed>t«folgen  fnftpfen  fid)  an  bie  £atfad)e  be«  »ergraben- 
fetn«  ber  (Bemalt.  3ft  bie  Qernalt  als  aorijanben  anjufeljen,  fo  iß  ber 
Qefife  eo  ipso  öorfymben.  <5e  fornmt  auf  ba«  tatfäcfyi^e  ©or&anbenfera 
ber  Gemalt,  b.  Ij.  in  unferen  gälten  anf  ba«  tatfficfyidje  unb  nidjrt  auf  bat 


Digitized  by 


Google 


2)ie  anfedjtbartett  ber  ©eftfcübertragnng  k.  151 

2)  ffiir  ttjoüen  nunmebr  biejenigen  gäüe  näfyer  in3  Äuge 
faffen,  bei  welt&en  jur  DuaKftjierung  bei  ©eroalt  ein  SBifle 
erforberlid)  ijl,  aber  nicfct  ein  fol$er,  ber  einfettig  auftritt  unb 
in  tatfäcbU$en  £anblungen  aufgebt ,  fonbera  melmetyr  eine 
jroeifeitige  ffiiUenSerflärung  ijl.  SBir  t)aben  bereits  im  §  3 
gefugt,  ba§  |)ier  &on  einer  ©ejtfcübertragung  in  bem  bort  fejl* 
gefüllten  ©inne  gerebet  werben  fann,  unb  un8  im  §  5  für 
bie  3«lafftgfeit  ber  Slnroenbung  ber  (Srunbfä&e  über  2lnfed)t* 
barfeit  unb  Anfechtung  auSgefprodjen.  S)ie8  rooOen  mir  je&t 
näljer  begrunben. 

a)  3Me  fcier&er  ge&örenben  gdüe  unb  biejenigen,  roorauf 
ft*  §  854  II  bejiebt81),  nämlid):  aa)  ber  ttricbtigfte  ftall  ber 
fog.  traditio  longa  manu,  bb)  ber  gall  ber  fog.  traditio 
brevi  manu  in  ©ejie&ung  ju  bem  Dom  §  855  geregelten  23er» 

ttitylidje  SSorljanbenfein  be*  ©tflen«  an.  <S8  tommt  auf  bie  Äunbgebung  be* 
Sitten*,  niä)t  auf  bett  ©iflen  feCbfl  an.  3ft  ber  Bitte  tatfädjlicfc  bor- 
Rauben,  bann  ejifriert  ber  ©cfUj,  unb,  Ijat  ber  ©eflljer  (ein  3ntereffe  an  bem 
©eftfc,  fo  fann  er  benfetben  aufgeben.  #at  er  tatfädjlidj  ben  aufgebung«- 
Witten  betonbet,  fo  ljat  er  leinen  8eftfc  me&r.  2>a  er  aber  burdj  bie  auf« 
gebung  über  feine  Sntereffen  berfügte,  fo  ifl  biefe  ffliücn«!unbgebung  in 
beut  einne  aW  eine  red>t«gefdVlft«äljnlia)e,  ben  ©runbfftfcen  über  9nfe$tung 
nuterfiegenbe  $anblung  anjufe&en,  als  bie  anfedjtung  blofj  ben  ©jaratter 
be*  fkfujberluße*  al*  einer  aufgebung  jerfiört,  nidjt  audj  ben  burd)  ba« 
tatf&ftüdje  »orbanbenfein  be«  «Bitten«  fjerbetgefüljrten  ©erlufi.  3n  beiben 
Satten  be«  ©eftfcerwerb«  unb  ber  ©eftyaufgebung  braudjt  ber  ©eftfccr  Weber 
feine  Äunbgebung  anjufeä)ten,  nodj  ifl  feine  Hnfecbtung  erbeblia),  benn  ent- 
toeber  f)at  biefelbe  )u  ber  berfeljr«mäfjigen  auffaffung  geführt,  ©ewaft  fei 
borljauben  refo.  ntdjt  borljanben,  ober  fle  $at  baju  nidjt  geführt.  Siegt  bie 
elfte  SUternatibe  bor,  bann  ifl  bie  $erfon  ©eftfcer,  refp  ifl  fte  e*  nidjt 
VBuSft.  Siegt  aber  bie  jweite  aiternatibe  bor,  bann  l>at  bie  $erfon  ftdj  in 
3utnnft  toeiterer  ©itten«funbgebungen,  b.  $.  ©ewaltljanbtungen  in  ©ejug 
auf  bie  ©aap  ju  entfalten,  ©irft  fte  nodj  weiter  auf  bie  ©adje  ein,  fo 
tarn  fte  jw)  nidjt  auf  3Sitten«mangel  berufen;  barin  würbe  eine  Äontra- 
biftum  liegen,  bie  bem  $a>t&  be«  ©eftlsinftitute*  juwiberläuft  nnb  baljer 
nidjt  an)uertennen  iß. 

81)  SRan  bergl.  hierüber  im  attgemeinen  8  i  er  mann,  a.a.O. 
Staut.  6—9  ju  §  864. 
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(>ältriiffe 82),  cc)  ber  %aü  be8  fog.  constitutum  possessorium 

in  Sejie&ung  ju  bem  t>om  §  855  geregelten  Ser&ältmffe85), 
dd)  bei  Sali,  ba§  jemanb  jmar  vorläufig  al8  Detentor  einer 
©atfce  erföeint,  allein  feine  Detention  beS&alb  feine  ©emaft 
iß,  toeil  bie  tatfdd>üe^e  ©ewalt  na$  bei  33erfe&r8anfcfcauung 
einem  ©ritten  (traft  33erfügung8geroalt  über  ben  5Raum  ober 
bie  ©a$e)  jujle|)t.  2)ie  ©emalt  entfielt  auf  feiten  be8  tem* 
porären  Detentors  crfl  burcfr  bie  ßimgung8i). 

33ei  allen  biefen  gälten  fcaben  mir  ju  fonjtatieren,  bafc 
bie  Einigung  bie  bem  ©efefce  unb  ber  23erfe&r3anfcfcauung 

82)  ©o  (Eofad,  o.  a.  O.  §  187  I  8;  geljmann,  a.  a.  O.  §  21 
3iff.  2;  (Enbemann,  a.  a.  O.  §  36  bti  unb  in  fem.  11.  Entgangen 
ift  tiefer  gatt  Äipp,  a.a.O.  @.  690  b;  ©termann,  a.a.O.  9fam*  9 
ju  %  854.  SBcnn  fland,  a.  a.  O.  2fam.  6  ju  §  854  in  fotöjem  gatt 
nidbt  Don  einer  traditio  brevi  manu,  fonbem  wm  einer  3ntoenbnng  be* 
§  8&4  II  gerebet  nrifleu  Witt,  fo  leuchtet  ber  ©runb  bafür  nidjt  ein.  Unrichtig 
ifl  audj  bie  2Umt.  71  bei  @troljal,  2)er  @adjbefifcK.,  <S.  77,  too  gefagt 
Wirb,  baß  ber  §  854  II  gar  nidjtd  mit  ber  tr.  b.  m.  ju  tun  fcabe.  SJctgl. 
aurf)  Äniep,  a.  a.  O.  ©.  247. 

83)  @o  (Eofad,  §  187  I,  lc;  Seemann  ebenba;  Äniep  ebenba 
<&.  245.  entgangen  ifl  biefer  gatt  Stipp,  a.  a.  O.  ©.  690 c;  ©t er- 
mann ebenba;  ©nbemann,  a  a.  O.  @.  U7  f. 

84)  2Han  tonnte  attbann  and)  V*r  oon  einer  Srt  con»t.  pou.  reben. 
(56  ifl  hierbei  an  ben  gatt  ber  attention  ju  benfen,  welche  j.  ©.  ber  ©irtt- 
$au8gafl  an  bem  t>on  ifym  bennfcten  ©efdjirr  $at  *c.,  too  nadj  ber  $erfeftr* 
anfdjauung  bie  ©emalt  einem  dritten  unb  ntdjt  bem  Detentor  jufleljt,  ob- 
wohl biefer  in  feinem  ©erljältni*  fojialer  Bbljängigfeit  unb  Unterorbnusg 
ju  bem  «eftfcer  fieljt.  @o  eiermann,  a.  a.  O.  Bnm.  2  ju  §  855, 
meldjer  ba«  3H>$ängig!eit8ber$ältni$  al8  für  ben  §  855  beflimmenb  eradjtet 
©ergt.  bie  Ausführungen  bei  ©trotyal,  ebenba  ©.  5  ff.;  £niep,  ebenba 
@.  39.  2)te  ©eifpiele  Äniejp«  auf  @.  36  ftnt>  nid)t  gelungen,  Weil  bort 
unmöglich  ton  einer  tatfäcifidjen  ©etoalt  gerebet  »erben  tann,  bie  bie  be- 
treff enben  $erfonen  an  bem  ©runbfrücf  ausüben.  Eergt.  femer  ?tantf, 
a.  a.  O.  2lnm.  2  ju  §  855,  melier  fol*e  gäfle  (mit  gemiffen  Vorbehalten) 
ju  benen  be6  §  855  rennet.  3n  SBejug  auf  bie  grage,  wer  ©eftfcer  ifc 
mag  bie«  too$l  ridjtig  fein.  Ob  aber  audj  auf  tiefe  gfttte  ber  §  860  «n- 
wenbung  pnbet,  tann  aI3  fraglich  erftfjeinen.  ©ejaty  wirb  biefe  grage  oon 
$3ul)I,  a.  a.  O.  @.  22.    SBir  motten  fie  c§er  öerneint  ftiffen. 
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entfpredjenbe  Umwanblung  be8  p^ftfcben  »BerbdltniffeS,  b.  \). 
ber  Sage,  bie  ©ewalt  über  t)ie  ©a$e  auszuüben,  jur  ©ewalt 
unb  fomit  jum  93eftfce  bewirft s6)- 

3)ieS  füf)tt  un8  ju  ber  annähme,  bo|  e8  jwifdjen  ben 
fällen,  weldje  unter  ben  §  854  n  fallen,  unb  ben  oben  sub  1 
befprocbenen  einen  Unterfc&ieb  gibt.  3n  ben  püen  sub  1  liegt 
ein  SerbältniS  tatfäc&licb  t>or,  welche«  al8  ®ewalt  oon  ber 
SBerfebrSauffaffung  o&ne  weiteres  anerfannt  wirb.  Dfene  weiteres, 
b.  1?.  of)xtt  bafc  ber  @ntfte^ung8grunb>  fei  e8  audj,  bafe  bie 
©efifcfubjeftSänberung  auf  fonfenfuale  ffieife  t>or  ji$  gegangen 
ift  auf  ba8  ÜJor&anbenfein  ber  (Sewalt  einen  Sinpu§  au8übe. 
3n  ben  jefct  un8  beföäftigenben  gdüen  bagegen  wirft  bie 
Einigung  bebingenb  für  bie  Sluffaffung  be8  tatfäcfclicben  95er* 
tjältniffeS  al8  (Sewatt,  an  weldje  ber  2)cjty  gefnüpft  wirb. 

b)  2Benn  wir  nun  bie  Slnwenbbarfeit  recbt8gefcbäftli$er 
©runbfäfce  auf  biefe  Einigung  prüfen  wollen,  fo  muffen  wir 
folgenbe  aMomente  in  Setracfct  jiefoen:  aa)  Die  (Sinigung  ijl 
rcd>tlid>  bebeutenb  für  bie  Qualifizierung  ber  Oewalt 86).  bb)  Die 
(Sinigung  an  jtcfc  iji  feine  bfofee  JRecbt8^anbJung  in  bem  bereits 
oben  (§  4)  feftgejfrQten  ©inn,  ba  fte  a(8  (Sinigung  eine  ätöftc&t 
in  ft<b  fcbliegt  ((Sinigung  ijt  nämlid)  baS  abjtcbtlic&e  3ufammen* 
treffen  jweier  2öitlen8erflärungen),  wobei  bie  für  ben  SBcftfe 
restlich  bebeutenbe  ftolge  ber  Duafifijierung  ber  Oewalt  eben 


85)  <5*  \ft  ausgeben,  baß  bo*  tatfädjticfte  »erlj&ltmS  )u  ber  @a$e 
Dor  ber  »eftfcflbergabc  burcfc  (Sinigung  ein  anbete«  ifi,  aU  nadfter,  fagt 
Stipp,  a.  a.  O.  @.  690b. 

86)  ©o  fagte  bereit«  für  ba* gemeine Äedjt  ©olbfdjmibt,  a.a.O. 
§  17  3iff-  3*  W«5*  Wctf  *em  fo  aQgemera  ijl,  fonbern  weit  bei  ber  5£ra» 
bttüra  beibe  5£etfe  barüber  einig  flnb,  ijl  bie  £rabition6pflid)t  au*  burd) 
Mofje  träfen*  ber  @at$e  erfüllt,  unb  nur  infoferu  bie  $räfenj  bem  (Srroerbe 
wirtlicbe  (Bemalt  gibt,  (jat  berfelbe  fogleid)  ben  ©efifc  erlangt.  Stergl 
«Strobal,  ebenba  @.  79  ff.  Ueber  bie  ungerechtfertigten  änfldjten  Äniej>6 
Dergt  ba*  oben  8nm.  58  ©efagte. 
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barum  anerfannt  wirb,  roeil  bie  Parteien  übet  bie  Sejtfcfub* 
jeftSänberung  einig  ftnb.  cc)  Die  Sinigung  ifl  in  SBejug  auf 
ben  »ejifcerroerb  fein  SRe*t8gefd)äft.  %&x  ben  ©efaemerb  ifl 
aufy  t)ier  t>on  33elang  nur  bie  (jnoar  bur$  bie  Einigung 
qualifizierte)  Satfa^e  bed  33orbanbenfein8  ber  (Sewalt.  Sfod) 
frier  »oüjie^t  ftd>  ber  39ejtyem>erb  originär87). 

87)  2>ag  e«  fldj  bier  um  bie  (Srlangung  ber  tatfädjlidien  ©ewatt 
fcanbelt,  lebrt  aua)  $land  ,  a.  a.  O.  Bnm.  8  ju  §  854.  2)ie  $errf*enbe 
Meinung  ftmdit  ber  Einigung  ben  (tyarafter  be«  8fcdjt«gefcWfte«  ju  mit 
$inmei«  barauf,  baß  biefelbe  minbeften«  bort  eine  ®oran«fetjung  be«  ©efifc- 
erwerbe«  ift  unb  ben  ©eflfcerwerb  unb  bamit  auc§  ffledjttfolgen  fperbet* 
jufübjen  bejwedt  (fo  ©i  er  mann,  a.  a.  D.  2lnm.  7  ju  §  854).  SMefer 
Bnfdjauung  motten  mir  mit  folgenbem  entgegentreten.  SBenn  man  in  ben 
gällen  be«  §  854  II  an  bem  ©orljanbenfein  ber  tatfft^U^en  ©eroatt  fcfl- 
Ijält,  fo  ifl  bie  (Einigung  beS^alb  fein  töedjttgefdjftft,  weil  fte  ferne  felb» 
jWnbigc  ©orau«fefeung  be«  ©eftyerwerbe«,  fonbern  nur  eine  ©orau«fefewig 
be«  ©ewaltcfcarafter«  iß,  gerabe  fo  mie  audj  fonfl  ber  ©efifcwifle,  wo  et  al« 
erforberlig  erfäeint,  nk$t  al«  fclbftänbtge«  (Srforberni«  be«  ©eflfeertoerbeS 
aufjufaffeu  ifl.  (Sine  ©erfdjieben&eit  beiber  galle  liegt  bariu,  ba§  mfi^renb 
beim  einfeitigen  ©efifcwillen,  wo  auf  benfelben  ©ejug  genommen  wirb,  bie 
Äunbgebung  brtfelben  in  tatfädjlidje  $anblungen  aufgebt,  in  ben  gaffen 
be«  §  854  II  tatfädjlidje  $anblungen  niefy  bortommen,  fonbern  nur  bte 
(Einigung  gWeier  SöiUen«erflärungcn  al«  genflgenb  eradjtet  wirb.  ©on  ber 
grage  be«  reditlidjen  ©orljanbenfein«  ber  (Sinigung  t^ängt  aber  nidjt  bie 
red&tlidje  Dualität,  fonbern  nur  bie  Sttrtfamfeit  berfelben  db.  Staffir,  bafe 
in  ben  gätten  be«  §  854  II  tatfädjltdje  Gewalt  borliegt,  fäeint  and)  folgtnbe 
Sluffaffuug  ber  2»otioe  ju  fered&en  @.  98 :  2)ie  tatfä#liie  Gewalt  erforbert 
Weber  bei  iljrem  ©eginne,  nod)  bei  ityrer  gortfefcung  in  jebem  gatte  eine 
unmittelbare  (Sinwirfung  auf  bie  @ad&e,  fonbern  nur  eine  folge  ©eftattung 
aller  Umfiänbe,  baß  bem  (Erwerber  bie  tatfadjliay  $errfd&aft  jugefajneben 
unb  in  Snfeljung  aller  übrigen  $erfonen  berneint  werben  fann.  —  SBftrbe 
man  aber  annehmen,  baß  in  ben  gälten  be«  §  854  II  feine  (Betaalt  bor» 
liegt,  fo  würbe  ber  red)t«gcfdjaftud)e  C^arafter  ber  (Sinigung  bon  ber  Süif- 
faffung  be«  ©cfilje«  at«  ©efifereAt«  abzuleiten  fein  (bie«  tut  Äober ,  a.  a.  O. 
®.  9,  2  b).  ©ornit  Ware  in  biefem  gaff  üon  einer  Ueberrragung  be«  ©c* 
flfce«  ju  fpredjen.  Mein  biefe  Hnfdjauung  —  abgefe&en  bon  ber  pringt» 
fetten  grage  ber  Uebertragbarteit  be«  ©eflfce«,  welche  in  gerotffen  ÄftoT- 
fufjten  gu  bejaljen  ifl  —  entfpridjt,  wa«  bie  (Srlangung  be«  ©eflfce«  fettfl 
anbetrifft,  weber  ber  (Sntftefjung  nog  bem  SBortlaute  be«  §  854  II:  „Snt 
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2tu3  btefen  5BetTa<&tungen  folgt,  bajj  bie  (Einigung  ber 
entforec&enben  »moenbung  ber  töecbtöfäfce  über  ffiiflenSmängel 
unb  fomit  ber  «nfetfctbarteit  unb  Einfettung  fä&ig  ifl88). 

c)  SBirfung  ber  burdjgefübrten  2lnfed>tung  ber  (Einigung. 
$a  bie  (Einigung  in  ben  ftäüen  be8  §  854 II  baSjenige  (Element 
ifl,  n>el4e3  ba8  p&ttffdje  üBer&ältniS  ber  $erfon  jur  @a$e, 
b.  fc.  bie  bie  5äu8übung  ber  Oeroalt  über  bie  Sadje  ermog* 
li#enbe  Sage,  wie  jtd>  btefelbe  au*  in  concreto  gehaltet  (oergL 
oben  sub  a)89),  jur  (Seroalt  emporhebt,  an  roel$e  bie  SBeftfc* 

Gürigung  —  genügt  jum  (5r  w  e  r  b  e  sc."  $a*  ®efefc  bertneibet  ben  3ta«brn(f 
Uebertragung  be*  Sefifeeg,  inbem  e«  00m  (Srwerbe  mittelft  (Sinigung  fpric^t. 
Uebrigen«  fyit  biefe  tljeoretifcfte  ^einnngStoerfdjteben&rit  feine  ©ebentung  für 
bie  un«  befcWftigenbe  grage,  ba  oon  beiben  leiten  bie  (ob  entf  Dredjenbe  ?) 
«nwenbbarteit  ber  redjt$gefdjäftliä>n  $orf$riften  innerhalb  gewiffer  ©renken 
^gegeben  wirb,  ©eitere  gragen,  meiere  über  bie  (Stnigung  entfielen,  bergt, 
(et  tßtand  ebenba;  gtf*er»$cnlef  a.  a.  O.  «nm.  8  jn  §  854; 
©termann,  ebenba  8nm.  7. 

88)  2>ie«  wirb  überetnfhmmenb  angenommen.  SSergl.  bie  vorige  8n» 
merfmtg.  SSergl  (Snbemann,  a.  a.  O.  §  85  Bnm.  24;  Seemann, 
a.  a.  O.  §  21  3iff.  1  in  ©ejug  auf  bie  äutäffigfett  öon  öebingnng  unb 
©efriftnng.  Bergt,  audj  $ellmig,  a.  a.  £).  §  36  Sunt.  1  a  in  ©ejug 
auf  ba*  (Srforberni*  ber  ®efa)äfttf<u)tgteit.  SBcrgl.  femer  ©troljal,  a.  a.  O. 
€J.  81—88.  Stnitp  nennt  bie  3nwenbnng  ber  ©runbfäfce  über  ©e- 
bingnngen  auf  bie  gäfle  be$  §  854  II  eine  JHJnjfclet.  (Sr  überfielt,  baß  bie 
(Einigung  eine  S3orau«fefcung  be*  8efu)erwerbe6  überhaupt  tfl;  atterbing« 
weil  er  eine  unrichtige  Buffaffung  öon  ber  tatf&djlidjen  Sage  bat.  (53  ift 
fäwer,  biefe  Änjicbt  Äniep«  in  (Stnüang  jn  bringen  mit  feinen  »eiteren 
anfielen  über  3uWfftgfeit  ber  Hnfedjtung  be«  freiwilligen  ©eftfcöerlujfe« 
(e.  265)  nnb  über  bie  »efdfaffen^eit  be*  Uebertragung6atte6  (@.  286). 

89)  Sergl.  bierüber  ©troljat,  ebenba  ©.  88— 9i;  ^tantf,  a.  a.  O. 
Jtam.  s  b  ju  §  854;  ©iermann,  a.  a.  £).  9tnm.  8  ju  §  854;  (Eofacf, 
a.  a.  O.  §  187  I  2c;  Äober,  a.  a.  O.  @.  8  II;  (Snbemann,  a.  a.  O. 
$  34  »nm.  t4.  Ueber  bie  «nflcbten  Äntep«  (©.  108  u.  179)  ocrgl. 
oben  3fam.  58.  Unfere  3nfidjten  geljen  baljtn,  baß  jtd)  ba«  Urteil  über 
bie  geeignete  Sage  au«  ber  Serwertung  jener  fojialen  ÜRorm,  rooüon  oben 
im  §  2  bie  9tebe  war,  ergibt.  Unrichtig  febeint  un«  bie  Behauptung  (Snbe- 
mannr &u  fein,  bafj  bie  tonlreten  Umpönbe,  ntdjt  bie  normalen  53crt)ätt- 
niffe  entfdieiben.    2)ic  (onfreteu  Umflanbe  entfebeiben  nie,  fte  werben  aber 
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re$t8folgen  gefnüpft  »erben,  fo  bewirft  bie  burcfcgefübrte  3ln* 
feefctung  ber  (Einigung,  ba§  bie  tatfäd^lic^e  (Sewalt  naAtrdftli* 
be8  fte  bebingenben  SlementeS  ermangele,  ftolgli*  ifi  biefelbe 
(eine  ©emalt,  mit  anberen  ©orten,  ba«  SerbältniS  ifl:  *>on 
Anfang  an  fo  anjufe&en,  atö  ob  fein  ©ejtfc  auf  feiten  be* 
Snoerberö  entftanben  war90). 

entfdjicben  unb  al«  Storni  für  bie  (Sntfdjeibung  bienen  bie  normalen  See« 
bältniffe.  3>aber  würben  wir,  um  bei  bent  ©eifpiel  <En  bemann  « (@.  140) 
pt  bleiben,  bem  (Erwerber  be«  ©runbfiüde«  bie  ©elbfUilfe  ober  bie  ©efifctlagen 
gegen  ben  Ijartnädigen  $au«Derwatter  niebt  abfpredjen.  Normal  i|i  nainlu$, 
baß  ber  ©efifcbiener  ben  fia)  auf  bie  $erau«gabe  ber  @ad)e  bejie^enben 
ffieifnngen  be«  Cefttjer«  golge  leiffe.  Xut  er  ba*  nid)t,  fo  bitbet  feine 
$anbiuug  verbotene  $igenmad)t.  2>ie  verbotene  <Eigenmad)t  öfter  be«  8eftfc- 
biener«  beeinflußt  bie  grage  be«  ©efujerwerb«  nur  inforoeit,  al«  fte  öor  bei 
(Einigung  ftattgefunben  fcatte.  3n  folgern  galle,  b.  ft.  im  gaße,  bog  ber 
$efu}  bor  ber  (Einigung  bem  Sefujer  entjogen  mürbe,  oermag  bie  (Einigung 
be«ljalb  ntdjt  ben  ©eftfc  ju  übertragen,  roetl  fte  fogufagen  gegeußanblo«  tone. 
ginbet  aber  bie  verbotene  (Eigenmadjt  nad)  ber  (Einigung  ftatt  —  unb  fo 
iß  im  obigen  ©eifbicl  ber  gatt  ju  berftefjen  —  fo  ijt  ber  (Empfänger  gtoar 
©efifcer  geworben,  nun  aber  ifl  er  in  feinem  ©efifce  wibarecbtlid)  bertefct, 
nnb  t^m  fielen  ba«  ©elbubjlferedjt  refp.  bie  ©efujfdjufctlagen  ju  (oergL 
Äibp,  a.  a.  O.  €5.  690  b),  2>iefe  «nffaffnng  be«  normalen  ©aajDtrbalc* 
wirb  oon  ©iermann  nieftt  geteilt  SHermann  leljrt  (j.  <E.  ber  zitierten 
«nm.  8):  „Ob  babura),  baß  ein  anberer  bie  tatfaa)tid)e  ©etoalt  nad)  §  856 
anftübt,  ber  ©efifcerwerb  nad)  Slbfafe  II  an«gefd)loffen  Wirb,  ifl  grage  be« 
(Einzelfall«,  bod)  wirb  ber  (Erwerber  Ijter  regelmäßig  nidjt  in  ber  Sage 
fein,  bie  ©eroalt  über  bie  @ad)e  feinerfeit«  ampüben."  Sir  tonnen  ntdjt 
einfetten,  we«balb  ©iermann,  welker  fonft  jutreffenb  bemalt,  baß  e« 
auf  bie  2Röglidjfeit  ber  Ueberwinbung  ber  ©inberniffe  antommt,  ben  )ttierttn 
(£afc  fo  abfolut  auffallt  unb  bie  grage  uuberfidfidjtigt  lögt,  ob  ber  Er- 
werber biefe«  $inberni«  bnrd)  ©elbftfjüfe  ju  überwinben  befugt  ifl,  o$ne 
berbotene  (Eigenmadjt  &n  begeben  (gerabefo  wie  ber  Uebertragenbe  fettfl; 
DergL  <ßland,  a.  a.  £>.  Äntn.  u  }u§  858;  flipb,  a.  a.  D.  §  149 
2lmn.  l;  oergl.  aud>  oben  9tam.  51),  unb  ob  er  bie  ©eftfcfc&ufctfoaeu  an» 
firengen  fann.  darauf  tommt  e«  fdjlicjjud)  an.  £a«  eben  <$efagte  gut 
audj  gegenüber  ben  ©trofjalfdjen  Ausführungen  (a.  a.  O.  @.  8»).  3n 
tiefet  $inftd)t  liegt  in  Äober«  gormulierung  „wenn  alfo  in«befonbere 
fein  dritter  in  ber  3wifd)en}eit  (?)  ftd)  ben  öeftfc  angeeignet  $at",  eine  litt» 
tlarbeit. 

90)  (£«  wirb  getoöljnlidj  unb  unfere«  (Eradjten«  einfeitig  betont,  bafs 


Digitized  by 


Google 


£>ic  «nfed&tbarteit  bet  ©efl&übertragung  *.  157 

d)  Diefer  nad)teiligen  SBtrfung  ber  2fafe$tung  ftnb  folgenbe 
®renjen  gegeben,  nämlidj: 

aa)  Die  äfofec&tung  erzeugt  i&re  bie  (Sjifienj  be8  93ejtye8 
t>erni(&tenbe  Söirfung  nur  fomeit  ber  Sroerber  bie  tatfäd>lid>e 
©emalt  nidj>t  ^anbgreiflidb  erlangt  foat,  b.  b.  nur  fotoeit  ibm 
bie  tatfäcfclitbe  ®eroalt  ber  2JerfebT8anfcbauung  gemä§  nicfct 
unabhängig  t>on  ber  Einigung  mit  bem  Irabenten  jujuerfennen 
ijl.  2>a8  eben  ©efagte  fd)tte§en  tt>ir  au8  folgenber  Slrgumen* 
tation.  S.®J8.  fagt  im  §  854 II:  „Die  Einigung  be8  bti* 
fcerigen  23ejtyer8  unb  be8  SrwerberS  genügt  jum  ©werbe, 
»enn  u."  SMefe  9lu8bru<l8tt>eife  bebeutet  ein  boppelteS:  näm* 
ü$  1)  junt  ßroerbe  be8  93ejtye8  ijt,  bei  ber  geeigneten  Sage, 
m(f>t8  toeiter  erforberttcfc  al8  bie  Sinigung,  b.  ]).  ber  Erwerber 
tann  feinen  öeftfc  t>ofljtänbig  behaupten,  inbem  er  bereift 
1)  ba§  ber  Uebertragenbe  jur  3*ü  ber  Uebertragung  4*efifeer 
toar;  2)  ba§  in  feiner  $erfon  ber  ©uccefjton8tatbejtanb  (Einigung 
unb  geeignete  ©abläge)  jur  %t\t  ber  Uebertragung  twrbanben 
mar;  batyr  2)  toir  baben  f?ier  mit  einer  toefentlicben  Ohrfeigte- 
Tung  ber  93orau8fe{jungen  be8  ©ejtyeroerbert  ju  tun.  ffieil 
nun  biefe  (Erleichterung  im  Jntereffe  be8  Srt»erber8  eingeführt 
toorben  ift,  fo  tann  biefer  ni$t  ju  feinem  Stadtteil  gelungen 
»erben,  )\i)  auf  bie  Einigung  ju  berufen,  foweit  er  bie  tat« 
fäc&U$e  ©ewalt  n>irfttd>  ergriffen  fyat91). 

ofptt  (Steigung  fem  ©efifcerwerb  burdj  Uebertragung  fiattflnbet  (fo  3.  $. 
gtfd>eT*$eule,  bafclbp  Änm.  10).  S)ie*  ifi  aflerbing«  ridjtig  für  ge- 
ttiffe  «ecbtsfolgen  be«  ©efifce«.  gür  ben  »efifcftfufc  aber  bebeutet  bc« 
gelten  ber  redjtögülrigen  (Einigung  eöentuefl  ba8  9ttä)t$uftattbetommen  be8 
©eftfcerwerbS;  unb  bie«  nidjt,  weil  etwa  bfc  (Steigung  eine  gefefctiebe  $oraufr> 
fefeung  be«  ©eflfcerwerb*  al«  folgen  fei,  twdj  ni#t,  weil  fle  nur  für  bie 
gefiftettong,  ba&  fldj  ber  gkfifeerroerb  burd)  Uebergabe  »ottjogen  Ijat,  eine 
©orauSfefcuug  fei,  fonbem  weil  fte  eine  8&oran8fe&ung  iß  für  bie  gefi- 
ßeflung,  bafj  bie  tatfädjftdje  Gewalt  erlangt  Worben  ifl.  Sergf.  audj 
planet,  a.  a.  O.  3lnm.  8  »  gn  §  854. 

91)  2>er  im  8bfafc  I  geregelte  Satbeftonb  genügt  unter  aflen  Um« 
fianben  jum  JBefifcerWerb,  fagt  ©i  ermann,  a.  a.  O.  SUim.  2  ju  §  854. 
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bb)  Die  Anfechtung  ber  (Sinigung  erjeugt  ifjre  t>emi<$tenbe 
ffiirtung  nic&t  gegenüber  bem  etwaigen  9to<fcfolger  im  93eft(te, 
meldet  bie  ftefjler&aftigteit  be3  99eftye8  feine«  93orgänger8  gegen 
ft$  nid&t  gelten  ju  lajfen  brauet.  68  iji  an  ben  gaü  ju 
benfen,  ba§  bei  auf  Orunb  be8  §  854 II  geworbene  Sefifeer 
in  continenti,  b.  \).  ofrne  »or^er  bie  ®ewalt  &anbgreifli#  er« 
langt  ju  fcaben,  auf  ®runb  wieber  be8  3lbfafce8  II  feinen 
SBeftfc  weiter  überträgt*  hierüber  fönnte  man  jwar  fagen,  ba§. 
Weil  bie  Einigung  ba8  bie  ®ewalt  bebingenbe  Clement  tft,  fo 
muffe  bie  Einfettung  ber  Einigung  iljre  oernic&tenbe  SHttrfung 
aucfc  bem  etwaigen  Sladrfolger  be8  erflen  @rwerber8  gegenüber 
erzeugen.  68  wäre  hierbei  auf  folgenbe  SBeife  ju  argumentieren. 
93.®.93.  fagt  im  §  854  II:  „Die  (Sinigung  be8  bisherigen  93  e  • 
fifcerS  unb  be8  (StwerberS  genügt  *e."  ®efefct  nun,  ba§  ber 
erfte  Erwerber  infolge  ber  Anfechtung  ber  (Sinigung  al8  üon 
Anfang  an  ni$t  gewefener  ©ejijjer  anjufe&en  ift,  fo  ift  ber 
Sebingung  jur  Erlangung  ber  tat[ä$(i$en  ®ewalt  auf  feiten 
feinet  9lad)folger8  nicfct  genug  getan.  Dementfrre$enb  ifl  fein 
9la$folger  fein  Sefifcer  geworben,  unb  feine  etwaigen  #anb* 
(ungen  an  bem  Seftfcgegenftanb  bilben  verbotene  ©genmad&t 
gegen  ben  erften  Uebertragenben.  Sei  biefer  Argumentation 
würbe  bie  Interpretation  be8  2Bortlaute8  be8  2lbfa&e8  II  ton* 
fequent  burcbgefü&tt.  allein  au8  bem  3ufammentyang  ber  auf 
ben  Sejife  fi$  bejie&enben  SRecbtSfäfce  be8  ».®.S3.  ergibt  {i$ 
ber  gegenteilige  bereits  angebeutete  <S$(u§.  hierbei  ifl  folgenbe* 
ju  tonftatieren :  Da  ber  auf  ®runb  ber  Einigung  erlangte 
33efijj  wirfli^er  93ejtjj  ifl,  fo  erjeugt  er  —  lege  non  distinguente 
—  alle  bieienigen  töec&täwitfungen,  welche  bem  ^anb^aft  er* 
langten  ©efifc  juerfannt  werben.    3)em  33ejtfcer  nun  jte&t  ge« 

3Mefe  grage  mar  im  gemeinen  dtedjt  tontroberS.  ©etaimtlid)  lehrte  Qrin} 
ba8  ©egenteit.  (Segen  iljtt  mit  ffiecfc  ©inbfd&eib,  a.  a.  O.  §  153 
Slnm.  10. 
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»iffermaßen  eine  formelle,  bingüc^e  25erfügung8ge»alt  über  ben 
Öeftfr  felbfi  ju;  bieä  ijl  ba^in  ju  oetfie^en,  ba§  bie  bem  23c* 
jtyer  jufte&enben  8cfcu$mittel  bem  bie  fte&ler&aftigteit  be8  SBe* 
jtye8  feine?  33orgänger8  beim  ßrtterbe  niefct  fennenben  fta$* 
folget  gegenüber  auSgefdjlojfen  |tnb92).  $>iefe  fo  ju  nennenbe 
formeOe  ÖerfügungSgeaalt  muß  au*  bem  auf  ©runb  be8 
§  854 II  geworbenen  Sejtyer  jufte&en.  $>ementfprecfcenb  ifl 
ju  fagen,  bafc  bie  Anfechtung  ber  (Smigung  i|>re  oemiefetenbe 
SBirfung  bem  gutgläubigen  SWacfcfotger  gegenüber  niefct  er« 
ieugt»3). 

cc)  3n  3lnfe&ung  ber  Seftfcanfprüdje,  welche  eoentueü 
nacb  ber  burdjgefüforten  Anfechtung  begtünbet  »erben,  mufc 
bie  ftrifi  be8  §  864  innegehalten  »erben.  <Wi#t  ift  biefelbe 
ju  oeroedtfeln  mit  ber  ftrifi  ber  Slnfecbtung. 

92)  $«  ftanbelt  ftg  Ster  fojufagen  um  ein  Qegenbilb  ber  bereit*  oben 
§  2  u  *  betrogenen  formellen  Verfügungsgewalt  be9  VefUjer«,  in  Setreff 
ber  Veräußerung  oon  bingligen  föchten.  3)aß  biefe  beiben  ©egriffe  ftg 
nigt  becten,  unb  bog  oon  einer  Verfügungsgewalt  in  Setreff  be*  ©eflfce« 
felbfc  genau  genommen,  nigt  gefprogen  werben  tonn,  geben  mir  ju,  jumal 
ber  Stogfolger  im  ©efifce  nag  §  868  II,  2  ntgt  ftagfolger  bürg  Uebcr- 
gabe  ju  fein  brauet,  wie  mir  fpäter  feljeu  werben.  Allein  bie  Analogie 
be*  fcusbruetc«  bürfte  für  ben  Satt,  wo  eine  Übertragung  jlattgefunben 
tat,  aufregt  erhalten  bleiben.  2)er  ®age  nag  ift  aug  in  folgern  gaüe 
ju  fagen,  baß,  wenn  bie  älage  gegen  beu  fehlerhaften  ©eftfcer  burggefü^rt 
wirb,  fein  ©efife  mit  gewiffermaßen  rüdwirfenber  traft  (arg.  §  940  II) 
öerloren  ge$en  fofl.  2)iefe  Älage  aber  wirb  gegen  ben  gutgläubigen  dritten 
nigt  jugelaffen. 

93)  (Sine  folge  oernigtenbe  Söirtung  wäre  bann  anjune&men,  wenn 
man  bie  auf  ben  ©eftfcgegenfianb  flg  bejtefcenbeu  $anblungen  be«  weiteren 
(Srmerber*  al«  verbotene  (Sigenmagt  gegen  beu  erftat  Uebertragenben  an« 
jufe&en  Ijättc  —  barin  liegt  nämlig  ber  prattifge  Äern  unferer  2>i«toffton 
— ,  wad  ber  §  868  11,  2  autfgließt.  SWerbing*  wäre  ber  brttte  Erwerber, 
fall«*  er  bie  ttnfegtbarteit  gelannt  fcätte  ober  \fittt  leunen  muffen,  fo  }u 
bemänteln,  al*  wenn  er  ba*  geftlen  be«  ©eftfce*  bei  feinem  Vormann  ge- 
launt r^dtte  ober  $ätte  (ennen  muffen  (gemäß  §  U2  II  ©@.©.);  folglig 
würben  feine  ©anbiungen  verbotene  (Sigenmagt  gegen  ben  erfieu  Ueber- 
tragenben  bilben.    SRäljere  Ausführungen  im  folgenben  Paragraphen. 
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dd)  (Sine  »eitere  ©c^tanfe  ergibt  ft<&  au8  bem  Jntereffe, 
welc&e«  vielleicht  ber  Seftfcer  tjaben  fann,  bafj  ber  §  221  93.®.«. 
angewanbt  werbe**). 

§  8.     änfecfctbarfeü  ber  Uebertragung  be8 

unmittelbaren  93efifce8  quoad  vitiositatem 

possessionis. 

3n  bem  vorangegangenen  Paragraphen  fcaben  wir  bie 
un8  beföäftigenbe  ftrage  in  Sejiebung  ju  ber  (Sjifienj  be8 
#eftye8  erlebigt.  2Bir  foaben  babei  bie  2lnmenbbarfeit  ber 
9ted)t8fäfce  über  Slnfed^tbarfeit  unb  Anfechtung  auf  bie  95efi^ 
Übertragung  ba  geleugnet,  wo  ber  fßarteiwifle  für  ba8  @in« 
treten  von  9ted)t8wtrfungen  von  feiner  SJebeutung  ift  9hm 
muffen  wir  bemerfen,  bafc  wiewohl  ber  einmal  erlangte  Sejty 
britten  $erfonen  gegenüber  feine  JRe$t8wirfungen  ungeachtet 
be8  2BiÜen8  be8  eventuellen  itorbeftyerS  erjeugt,  biefer  fflifle 
bennod)  von  Sebeutung  ift  innerhalb  be8  33erl)ältnijfe8,  welches 
befielt  jwiföen  bem  iBorbejifcer  unb  bem  neuen  Erwerber,  refp. 
feinem  (Srbcn  ober  feinem  SRadrfolger,  welker  bie  ^e^ferbaftig' 
teit  be8  *efifce8  feine»  25orgänger8  bei  bem  erwerbe  tennt 
(§  858  II,  2)9*). 

gür  bie  Dualifttation  be8  93eftfce8  al8  eines  fehlerhaften 
refp.  fetjlerlofen,  im  allgemeinen  für  ben  Segriff  ber  verbotenen 
(Sigenmacfct  ift  ber  Kille  be8  93orbeft|jer8  redjtlicfc  bebeutung** 
voll ;  er  gehört  jutn  £atbe|tanbe  be8  §  858  (vergL  fßrotofoUe, 
a.  a.  D.  ©.  36). 

94)  9Bir  meinen  bamit  folgenbe«:  $at  ber  Uebertragenbe  ein  3ntereffe 
baran,  bog  ein  an  ber  @a$e  beftdjenber  bingtidjer  Snfprud)  Verjähre,  fo 
barf  er  nidjt  bie  Uebertragung  anfechten,  benn  bie  SBirtung  ber  fcnfed/tnng 
würbe  bie  fein,  bog  ber  ©ritte  anjufetjen  ift,  oft  Ijätte  er  fUJ  ben  «eftfc 
burd)  berbotene  (Sigenmadjt  üerfdjafft,  meldje*  bie  ttmoentwng  be*  §  »21 
anSfölteßt    ©ergl.  $lan<f ,  «nra.  2  ju  §  221. 

95)  Eergl.  fyerju  $eUn>ig,  a.  o.  O.  §  52  Slnm.  4. 
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1)  3um  ©egriff  ber  verbotenen  Sigenmadjt  gehört  eigentlich 
unb  allein  bie  £atfa$e,  ba§  ber  93ejtfc  an  ber  6a$e  genommen 
ober  eine  ©törung&foanblung  unternommen  wirb,  ofone  ben 
barauf  genuteten  SBiflen  be8  bisherigen  33efifcer8.  (S8  wirb 
baber  pofxtio  geforbert,  ba§  ber  'Borbejtyer  jur  3eit  &e*  &** 
treffenben  ^onblung  Sejtycr  war,  unb  jwar,  bafc  biefe  £anb* 
lung  ofcne  ober  miber  feinen  SBiüen  fiattgefunben  \)at  3luf 
ein  SJerfdjulben  be8  Sntjieberä,  refp.  Störer«  fommt  ti  babei 
nicbt  an;  e8  genügt  bie  objeftioe  Beeinträchtigung  be8  33e* 
ftye89«).  $>ie  verbotene  ©igenmadjt  ift  in  biefem  ©inne  fein 
Delift97).  2)ie  verbotene  (Sigenmadjt  fann  unter  Umjtänben 
ein  Delift  fein,  wenn  nämlidj  ein  SBerfcfeulben  be8  eigenmä$tig 
£anbelnben  binjutritt.  Sin  fol$e8  mürbe  bann  oorttegen,  wenn 
ber  ^anbelnbe  oorfäjjlicb  ober  fa&rläfftg  gegen  ba8  oben  (§  2 
©.  111)  befprodjene  Verbot  (SBerbot  gegen  bie  (Sigenmadjt)  oer* 
flogen  fcaben  mürbe.  3n  einem  folgen  t^alle  mürbe  bie  9Jor* 
förift  be8  §  823  »nmenbung  finben98). 

96)  @o  2Rottoe,  ebenba  @.  HO:  „2>ie  $orau«fefeung  (an  meiere  bie 
ben  ©eftfefäufe  auSmadjcnben  ftetfcttnormeu  anfnflpfen)  tj*  gegeben,  toenn 
gegen  ben  8n$aber  eine  #anblnng  ber  bezeichneten  %xt  oorgenommen  ift, 
roeldje  ntdjt  vorgenommen  »erben  burfte.  (SS  wirb  mithin  nidjt  berfangt, 
fcafs  bo*  im  §  8U  enthaltene  »erbot  in  fcfcutb^after  ffieife  übertreten  tjt, 
fonbent  nur,  bag  (o  gejubelt  ift,  tote  bei  UnterfteQnng  ber  ootten  3"- 
re$unng  ber  $anblung  unb  ber  abmejen^eit  eine*  jeben  entfdjulbbaren 
3rrtum8  nidjt  Wtte  geftanbelt  »erben  fotten."  ©ergl.  ^rototolle,  ebenba; 
2>eutfa}rift  bei  SRugban,  2>ie  gefammelten  SWaterialien  jum  ©.$.©., 
©b.  3  6.  963.  »ergt.  planet,  a.  a.  C.  Siran,  lb  ju  §  858;  ©ter- 
mann,  a.  a.  £).  Änm.  l  ju  §  858  (bei  ^Hermann  aud)  bie  entgegen- 
ge&enbe  Siteratnr);  gifa}er-$enle,  a.  a.  O.  Änm.  6  ju  §  858; 
3Kattl)iaß,  a.  a.  O.  §  öUIB;  @tro&al,  a.  a.  O.  @.  49;  Äniep, 
a.  a.  O.  @.  433,  485. 

97)  Unnötig  iß  ed  baljer,  wenn  Gretf$mar,  a.  a.  O.  @.  283 
tetjrt:  „Unerlaubte  Sigenmadjt  jieljt  bie  folgen  ber  §§  823  ff.  nad)  fid)." 

98)  sßcrgl.  SWotioe  ebenba;  S)entfd)rift  bafelbji;  planet,  ebenba 
9Cnm.  2.  —  Ob  Slbf.  I  ober  Hbf.  II  anjumeuben  flnb,  Oergl.  tipp, 
a.  a.  O.  @.  697. 
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dd)  (Sine  »eitere  €>$ranfe  ergibt  f\<t)  au8  bem  Jntereffe, 
weites  viedeitfct  ber  »eftfeer  fcaben  tonn,  bafc  ber  §  221 99.©.$. 
ange»anbt  »erbe*4). 

§  8.     2lnfe$tbarfeit  ber  ^Übertragung  be8 

unmittelbaren  93efifce8  quoad  vitiositatem 

possessionis. 

3n  bem  vorangegangenen  $aragrapben  ^aben  »ir  bie 
un8  beföäftigenbe  ftrage  in  ©ejiefoung  ju  ber  ©siflcnj  be« 
#ettye8  erlebigt.  2Btr  foaben  babei  bie  2ln»enbbarfeit  ber 
9ted)t8fäfce  über  Slnfed^tbarfcit  unb  Slnfedjtung  auf  bie  Sefty* 
Übertragung  ba  geleugnet  wo  ber  ^JarteiwiHe  für  ba8  (Sin« 
treten  von  9ted)t8»irtungen  von  feiner  SJebeutung  ift  9hm 
muffen  »ir  bemerfen,  ba§  »ie»ofol  ber  einmal  erlangte  Seftfc 
britten  $erfonen  gegenüber  feine  9te$t8»irfungen  ungeachtet 
be8  2BiÜen8  be8  eventuellen  2Jorbeftyer8  erjeugt,  biefer  SBiÜe 
bennod)  von  Sebeutung  ift  innerhalb  be8  33er&ältniffe8,  »el$e8 
befielt  j»if$en  bem  Öorbejtyer  unb  bem  neuen  Snverber,  refp. 
feinem  (Srbcn  ober  feinem  üRadrfolger,  meldtet  bie  ftefolerbaftig* 
teit  be8  >-Beftye8  feinc8  Vorgängers  bei  bem  Srtverbe  !ennt 
(§  858  II,  2)9*). 

pr  bie  Qualifttation  be8  SBeftyeS  a!8  eine8  fehlerhaften 
refp.  fefolerlofen,  im  allgemeinen  für  ben  Segriff  ber  verbotenen 
(Sigenmac&t  ift  ber  fflitle  be8  93otbeutier8  re$tlic&  bebeutung«* 
voll ;  er  gehört  jum  Jatbeftanbe  be8  §  858  (vergf.  $rotofolle, 
a.  a.  D.  6.  36). 

94)  fl&tr  ineinen  bomit  folgenbe*:  $at  ber  Uebertragenbe  ein  Sntereffe 
batan,  baß  ein  an  ber  ©adje  befteijenber  btnglid>cr  Snfprud)  toerjä&rt,  fo 
barf  er  nidjt  bie  Uebertragnng  anfedjten,  benn  bie  ffiirtung  ber  Snfed/tnng 
tottrbe  bie  fein,  ba§  ber  ©ritte  anjufetjen  ift,  at«  Ijätte  er  fidj  ben  «eftfc 
burdj  verbotene  (ftflemnadjt  üerfdjafft,  fteldjrt  bie  Sforoenbung  bet  §  Hl 
ausfliegt,    ©ergt.  $lan<!,  Bnm.  2  ju  §  221. 

»6)  $ergl  fyerju  $eUwig,  a.  a.  O.  §  5S  9tam.  4. 
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1)  3um  ©egriff  bei  verbotenen  ßigenma^t  gehört  eigentlich 
unb  oflein  bie  Jatfadje,  ba§  ber  93efijj  an  ber  6a$e  genommen 
ober  eine  ©törung&^onblung  unternommen  wirb,  ofyne  ben 
barauf  gerichteten  SBiflen  be8  bisherigen  33ejtfcer8.  68  wirb 
bafoer  pojttrö  gefordert,  ba§  ber  »Borbejifcer  jur  %t\t  &e*  &** 
treffenben  ^anblung  Seither  war,  unb  jwar,  bafc  biefe  £anb* 
(ung  ofone  ober  wiber  feinen  ffliflen  fiattgefunben  t)at  Stuf 
ein  Berfdjulben  be8  @ntjiefcer8,  refp.  ©törer8  fommt  e8  babei 
ntcbt  an;  e8  genügt  bie  objefttoe  33eeinträd)tigung  be8  33e* 
ftyeS96).  $>ie  verbotene  Sigenmac&t  ifi  in  biefem  6inne  fein 
Delift97).  $>ie  verbotene  (Sigenmadjt  fann  unter  Umjlänben 
ein  S)elift  fein,  wenn  nam(i$  ein  SBerfcfeulben  be8  eigenmächtig 
§anbelnben  binjutritt.  6in  fol$e8  würbe  bann  vorliegen,  wenn 
ber  $anbelnbe  oorfäfrtidj)  ober  faforläfjig  gegen  ba8  oben  (§  2 
6. 111)  befprodjene  SJerbot  (SBetbot  gegen  bie  (Sigenmadtf)  t>er* 
jiofcen  &aben  würbe.  3n  einem  folgen  ftaüe  würbe  bie  95or- 
förift  be8  §  823  »nwenbung  jtnben98). 

96)  €to  SWottoe,  ebenba  @.  HO:  „2>ie  ©orau«fefeung  (an  wel^c  bie 
ben  ©eftfefdjufc  auSmadjenben  9te$ttnormen  anfnüofen)  ift  gegeben,  wenn 
gegen  ben  Qn^aber  eine  $anbtimg  ber  bqei$neten  %xt  vorgenommen  ifr 
toeWje  md>t  oorgenommen  »erben  burfte.  <58  wirb  mithin  nidjt  ©erlangt, 
ba|  ba*  im  §  8U  enthaltene  »erbot  in  fdjnlblfafter  ffieife  übertreten  ijt, 
fonbent  nur,  baß  fo  gefymbett  \%  tote  bei  Unterteilung  ber  ooßen  3u- 
retfcrang  ber  $anblung  unb  bet  abroefenlpit  eine«  Jeben  entfcfytlbbaren 
3rrtnm«  ntdjt  fyitte  ge&anbelt  »erben  fotten."  $ergt.  <protototte,  ebenba; 
2>entf4rift  bei  äRugban,  2>ic  gefammelten  JDtottrialien  )um  ©.<&.©., 
9b.  3  e.  963.  $erg(.  planet,  a.  a.  C  Siran.  ib  ju  §  858;  ©ter- 
ra an  u,  a-  a.  D.  9lnm.  i  ju  §  858  (bti  ©i  ermann  audj  bie  entgegen* 
gefcnbe  Literatur);  gifd)er-$enle,  a.  a.  O.  Snm.  6  ju  §  858; 
SKattljiaß,  a*  «•  O.  §  5  HIB;  ©troljal,  a.  a.  O.  @.  49;  Äniep, 
a.  a.  O.  @.  428,  486. 

97)  Unrid&ttg  ifi  ed  baljer,  wenn  Gretfdjmar,  a.  a.  O.  @.  283 
Wjrt:  „Unerlaubte  (Sigenmadjt  jieljt  bie  gotgen  ber  §§  823  ff.  nadj  ftd>.w 

98)  Scrgi.  SWotioe  ebenba;  S)enf|d)rift  bafelbfi;  <pian<!,  ebenba 
Änm.  2.  —  Ob  8bf.  I  ober  Hbf.  n  anjuwenben  jtab,  bergl.  $txpp, 
a.  a.  O.  ©.  697. 
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2)  ffienn  wir  nun  auf  ®runb  ber  beiben  (Srforberniffe 
ber  ge^erbaftigfeit  be8  33eft|je8  bie  ftälle  unterfucfcen  wollen, 
bei  benen  üon  tje&ler&aftigfeit  gefpro<$en  werben  fann,  fo  jinb 
junäcfcfi  biejenigen  ftäOe  au8jufc&eiben,  bei  benen  ber  Sejtfc  be* 
reit8  t>or  ber  (Sntjie&ung  —  biefe  3Irt  ber  (Sigenmadjt  intereffiert 
un8  nämlidj  am  meifien  —  auf  trgenb  eine  ber  im  §  856  ge* 
nannten  Steifen  beenbigt  worben  war.  $>ie8  ftnb  bie  gäüe, 
wenn  entweber  a)  ber  Sejtyer  bie  ©ewalt  über  bie  ©aefce  t>er* 
loren  batte,  ober  wenn  b)  er  fte  aufgegeben  fratte.  dagegen 
ifi  e8  verbotene  (Sigenmadjt,  wenn  jemanb  ofcne  9iü<fjt$t 
auf  ben  SBiÜen  (of)ne  bie  3"ftimmunfl)  be8  bisherigen  93e« 
jtyerS  auf  eigene  gaufl  ben  SBejty  erlangt  fcatte.  £>ie  3U# 
ftimmung  be8  $eftyer8  ift,  wie  wir  bereits  für  ben  ftaü  be8 
mittelbaren  99cfi|je8  angenommen  haben,  ein  ber  5Änwenbung 
ber  töecfct8fäfce  über  3lnfe<$tbarfeit  unb  2lnfe$tung  fähiges 
9ftec&t8gef*äft"). 

2Bie  oer^alt  )\<f)  nun  bie  ftrage,  ba§  ber  neue  Sefi&er 
ben  53efty  bur#  Uebertragung  (Sinigung)  erlangte100)? 

SDiefe  $rage  fejjt  wieberum  eine  anbere  wrau8,  nämlicfc: 


99)  $ergt.  gifd)etr$enle,  a.a.O.  »nm. «  ju  §858.  <ßtancf, 
a.  Q-  O.  Sinnt.  Uju§  858  fagt:  „Sie  jur  &u«fdjfiefiung  ber  Verbotenen 
(Stgenmadjt  crforberli$e  —  au«brü(flid)e  ober  fiiflfdjweigenbe  —  3uftin™ttntg 
be«  ©eftfeer«  ifi,  toenn  ntdjt  ein  ffiedjtögefdjäft,  fo  botj  eine  fted)tttymblung, 
bie  ber  entfpredjenben  Slnroenbung  ber  für  9ted|t«gefdjäfte  geltenben  $or- 
fdjriftcn  unterliegt."  2)aß  bie  3uftin«imng  an  fid)  ein  ftedjWgefdjäft  \% 
barf  nidjt  bejroeifett  »erben,  jumal  Ijter  bie  oben  sub  §  7  II  b)  cc  auS- 
gefprodjenen  ©ebenfen  nidjt  ¥tafe  greifen. 

100)  3n  btefem  äufantmenfjang  tann  öon  Uebertragung  be9  &efit}e*, 
rote  bereit«  oben  §  3  €>.  131  f.  angebeutet  tourbe,  in  boppeUcm  ©inne  ge> 
rebet  »erben,  einmal  in  bem  ©inne,  baß  ber  bisherige  ©ejlfecr  ju  ber  <5nt« 
jieljnngflijanbfong  be«  neuen  ©eflfeer«  jugeftimmt  ftat  —  barflber  gilt  bat 
oben  ©efagte  — ;  bann  in  bem  kirnte,  baß  e*  jur  (Sinigung  jnrifdjen  ben 
Parteien  über  ben  Uebergang  be*  EefujeS  gefommen  iß.  liefern  (efctcn 
gatt  feien  bie  ncubflfohjenbcn  Ausführungen  getmbmet. 
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ffieldpeä  ift  bie  Seföaffenfceit  be8  Übertragenben  2Biflen8  bei 
ber  Einigung? 

SHefe  ftrage  finbet  tyre  ^Beantwortung  in  ben  3Rotit>en 10i), 
toonadj  bie  Sinigung  über  ben  Uebergang  be8  99eftye8  eine 
relative,  bebingte  ©eftfeaufgabe  enthält,  welche  ftcb  in  ber  gorm 
ber  jweifeitigen  2Biflen8erflärung  Dofljie&t.  Sluf  biefe  jwei* 
feitige  SBiOenderfldrung  al8  folcfce  fmb  bie  re$t8gef$&ft(i$en 
©runbfäfce  über  2lnfe$tbarfeit  unb  Snfedrtung  entfprec&enb  an* 
foenbbar 10*). 

(Srfolgt  bie  Anfechtung,  fo  ifl  bie  abgegebene  2öiflen8- 
erflärung  al8  t>on  Anfang  an  nichtig  anjufetyen  unb  bem« 
entfpredjenb  ift  ber  JBefty  be8  Dritten  nic^t  auf  ben  93er* 
fügungättriüen  be8  Uebertragenben  jurücfjufü&ren,  welker  itjm 
bie  Dualität  be8  mit  bem  ffiiflen  bed  93orbejijjer8  erlangten 
Beriefen  würbe.  $>a&er  ifl  biefer  SBefty  fe&lerfoaft  unb  gegen 
tyn  flehen  bem  Sorbeftyer  bie  betannten  ©cfcufcmittel  ju.    3n 

ioi)  ©afetbft  @.  89:  „3>er  tonfenfuale  $3eju}»e($fel  ifl  auf  feiten 
be«  früheren  ©efujer*  ein  aufgeben  be«  ©efuje«,  bei  meinem  bie  Sitten*« 
tmtbgebung  manä)e*  ©efonbere  $atu  @.  90:  „5>a«  aufgeben  be*©efU}e« 
oerliert  ben  Cftaralter  ber  2)ereftttion  unb  wirb  jur  £rabition,  wenn  nnr 
)u  fünften  einer  beftimmten  $erfon,  bamit  biefe  im  unmittelbaren  an* 
fajfafle  an  ben  früheren  ©efu)  ©ejlfcer  »erbe,  ber  «efuj  aufgegeben  »erben 
fottte.  2>a*  aufgeben  fott  in  btefem  gotte  nur  bann  nrirtfam  fein,  wenn 
e«  bem  (Sintoerflänbniffe  Derjenigen  $erfou,  ju  beren  ©unjlen  e*  gefaxt, 
begegnet.  2)ie  ffittten*einigung  be*  bi*6erigen  ©efujer*  unb  be*  $efife- 
erwerber*  iß  bie  $orau*fefeung  bafür,  baf?  gcrabe  biefe  art  be*  ©efU}- 
toedjfel*  ftattftnbet.  ©ei  Beantwortung  ber  grage,  ob  biefe  $orau*fefeung 
erfüllt  fei,  toirb  man  auf  bie  beiberfeitigen  ffiitten«funbgebungen  bie  Cor- 
fä)riften  über  bie  ffiirtfamteit  reä}t*gef<$äftlid}er  ©itten«ertlärungen  anjn* 
fcenben  $aben,  fo  bog  alfo  im  gatte  ber  ©efdjäfttunffitpgteit,  be*  »efent- 
lia)en  Srrtum«,  ber  anfeä)tung  wegen  2)ro$ung  ober  Betrüge*  bie  $orau9» 
fefcung  nid>t  erfüllt  ift" 

102)  ffitr  fpredjen  $ter  bon  einer  entfpredjenben  anwenbbarfeit,  »eil 
bie  hierbei  erfhrebte  fted)t*wirtnng  —  namlia}  ber  (Erwerb  be«  ©cflfce«  — 
ungeachtet  ber  (Einigung  originär  erworben  »irb  (bergt,  hierüber  ba*  oben 
©.  127  Qefagte). 

11* 
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biefer  £infi<$t  finbet  entfpredfcenbe  Smvenbung  ba8  oben  §  7, 
2d  ©efagte;  nämlidj  bic  Relativität  ber  fte&lerfcaftigfeit  be* 
SejtjjeS,  bie  griff,  an  melAe  bie  5)efifcanfi>rü$e  gebunben  finb, 
unb  ba8  eventuelle  3ntereffe  an  ber  ämvenbung  bei  §  221 
(vergl.  oben  bafelbft  sub  bb,  cc,  dd)  bilben  au$  l>ier  bie 
©renjen  ber  befpro$enen  SBJirfung  bei  burdjgefü&rten  an* 
fec&tung. 

3)  Die  vorangegangene  2lu8einanberfe&ung  Ijatte  a(8  ©runb* 
läge  bie  Slnnafcme  ber  SBegrenjbarfeit  be8  21ufgabett>illen8,  bie 
mir  oben  @.  132  ff.  ju  begrünben  verfugten,  2Bürbe  man 
aber  biefe  Annahme  nicfet  billigen,  bann  müßte  man  fagen,  bafj 
bei  jeber  Seftfcübertragung  ju  gleicher  3^it  eine  33ejtyaufgabe 
auf  feiten  be8  Uebertragenben  mit  enthalten  fei.  Dement* 
fpredjenb  mürbe  in  allen  ftällen  audj  bei  burdjgefüfcrter  2ln* 
fedjtung  ber  Einigung  ein  SBefifcverluft  mit  bem  ffiiüen  be8 
2$orbejtyer8  vorliegen,  b.  \).  ber  Seftyertverb  be8  Dritten  mürbe 
immerhin  ein  fe^lerlofer  fein.  Db  bie8  jutrifft,  »erben  mir 
weiter  erörtern. 

a)  S8  feien  oorerjl  gemiffe  Sintvenbungen  befprot&en, 
tve($e  möglic&erroeife  gegen  bie  SRefultate  ber  obigen  Unter* 
fucfcung  sub  2  erboben  werben  fönnten.  Dtefe  ©inmenbungen 
würben  folgenbermafcen  lauten: 

1)  2Birb  im  gaüe  ber  Uebertragung  be8  93eflfce8  bie 
Sinigung  angefochten,  fo  ftetyt  bem  93orbepfcer  ber  9lnfpru$ 
au8  ungerechtfertigter  Serei^erung  ju  (§  812 ff.);  folglid)  ijt 
e8  nicfct  nottvenbig,  tym  bie  SJefifcfdSmjjmittel  jujufprecben 108). 

108)  2)icfe  (Sinmenbung  würbe  tyren  $alt  ftnben  im  folaenben  3itat 
an*  ben  ÜÄottoen,  ebenba  @.  108:  „Eon  ber  töedjtSgttttigreit  ber  «u{- 
gebungtertlärung  tjffngt  nidjt,  roic  bei  ber  (SigentumSberetiftion,  bie  Söirt- 
famteit  be*  fidj  anföließenben  (Sroerbe*  ab;  c«  ift  nur  nötig,  baß  in  bei 
$erfon  be*  (SmerberS  bie  (Srforberniffe  ber  ©efifeenuerbung  fidj  erfüllen. 
grettitf)  wirb,  wenn  bie  (Srtlärung  nidjtig  mar,  bie  neue  (Erwerbung  nidjt 
als  eine  mit  bem  Sitten  be*  bisherigen  SBefl^erd  erfotgenbe  anjufefyen  fein 
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Dagegen  foaben  mit  ein  doppeltes  ju  bemerfen:  SBenn 
man  ben  ®egenftanb  ber  condictio  unb  it>re  93orau8fejjungen 
in8  Muge  fa§t  fo  erfie^t  man,  ba§  biefe  bem  $)eftyer  nidjt  auf 
biefelbe  Steife  abjufoelfen  oermag,  wie  e8  j.  93.  bie  Selbjtyilfe 
tut  2Benn  man  anbererfeit8  bie  jurijttföe  Äonfhuttion  in  93c* 
tradjt  jiebt  fo  ifl  &u  fagen,  ba§  gewiß,  menn  ba,  roo  bie  ®e* 
reefctigung  jum  33eft&  Don  bem  (Srforberniffe  be8  fonfenfualen 
JBejtytt>e$fe(8  abfängt  biefeä  (5rforberni8  unerfüllt  bleibt  ber 
©ejty  o&ne  redjtlidjen  ©runb  erlangt  roorben  ift  unb  bie 
§§  812  ff.  ißlafc  greifen;  im  galle  aber  ber  ftefclerbaftigteit 
be8  »Befifce8  ifl  ba8  Unterbleiben  be8  SBiÜenS  be8  UorbefifeerS 
fein  geilen  be8  rechtlichen  ®runbe8,  fonbetn  üRangel  eine« 
Jatbejtanb8momente8,  an  roelcbe8  ber  recbtlicfce  ß&araftet  ber 
gebiertiaftigfeit  gebunben  ift.  Um  ben  fehlerhaften  ©ejty  ju 
betämpfen,  ftnb  bie  SBejtyfcbujmittel  gegeben. 

2)  Die  Annahme,  baß  bie  SBejifcflagen  im  ftalle  einer  an- 
gebotenen 33ejifcübertragung8ertlärung  juläffig  ftnb,  fät)te  ju 
Unträgücfcfeiten,  ba  in  bem  ^roje§  hierüber  entgegen  ben  $rii> 
jipien  be8  ©eftyprojeffeS  petitorifefce  Elemente  in  iBetracfct  tommen 
müßten. 

Dagegen  i(t  ju  bemerfen,  ba§  petitorifebe  Elemente  ebenfo 
gut  in  anberen  fallen  in  SBetradjt  gejogen  werben  tonnen,  tt)o 
bie  3ulafpgfeit  ber  ©ejifcflage  nic^t  bean(tanbet  wirb.  ÜJtan 
benfe  an  bie  Uebertragung  be8  mittelbaren  ©ejtyeS 104)  unb  an 
bie  $äüe  be8  §  8&4  IL 

3)  3n  2)ejiebung  ju  gewiffen  folgen  ber  verbotenen 
Sigenmadjt,  roelcbe  aI8  Unrecht  aufjufaffen  fei,  wäre  e8  roiber 
Sinn  unb  9ie$t  eine  recbtmäfcige  $efi$ertterbung8banblung 

unb  alfo  ba,  wo  ber  tonfenfuale  ©eftt>w«Wel  Crforberni*  eine*  ftedjtt- 
moerbrt  tjt,  Mefe*  (Srforberni*  unerfüllt  bleiben,  an*  eoentuett  eine  cond. 
Pom.  begrünbet  fein." 

104)  Bergt  hierüber  Stipp,  a.  a.  C  S.  m,  «. 
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nac^träglid^  al8  eine  wiberret&tlicfce  auffaffen  unb  jene  folgen 
eintreten  laffen  ju  muffen. 

3ujugeben  ijt  babei,  bafc  bie  verbotene  (5igenma$t  ein 
Unrecht  bilbet,  unb  ba§  an  bie  verbotene  ©genmadtf  gemiffe 
folgen  angefnüpft  werben.  SWan  benfe  an  bie  §§  992,  2025. 
SlÜein  bie  verbotene  Sigenma^t  bilbet  ein  objeftweS  Unrecht, 
ba  e8  auf  ein  93erf$ulben  be8  eigenmächtigen  93ejtyer8  nidjt 
anfommt  (t>ergl.  ba8  oben  sub  1  ©efagte).  3)a§  nun  eine 
£atfa$e  nad>trägli$  ftd^  al8  verbotene  ßigenmadjt  erweift,  ift 
Weber  wiberfinnig  nod)  wiberredjtli#.  2luc&  bie  folgen  bei 
§  992  (entfprec&enbe«  mu§  für  ben  §  2025  gelten)  fnüpfen 
fi$  nidjt  an  bie  verbotene  Sigenmac&t  fc&lecfct&in,  fonbern  an 
bie  als  £>elift  qualiftjierte  verbotene  ©genmadtf.  Der  ©ort* 
laut  be8  §  992  tlingt  gewi§  ju  allgemein.  Sie  er  aber  ju 
t>erflc|>en  ift,  ba8  muffen  wir  ableiten  einmal  au8  bem  ©runb* 
gebanfen  be8  23.®.©.  über  bie  Haftung  au8  unerlaubten  #anb< 
lungen,  worauf  ber  §  992  felbft  ftcfc  bejie^t  „£at  ft#  ber  8c 
jtfrer  burdj  verbotene  6igenmad)t  —  ben  Sefty  t>erfd)afft,  \o 
haftet  er  bem  (Eigentümer  nacfc  ben  SBorföriften  über  ben 
©$aben8erfafc  wegen  unerlaubter  #anblungen"  —  biefer  ©runb' 
gebaute  läuft  auf  ba8  ^riniip  be8  SBerföulbenS  IjinauS  — 105); 
bann  aud  ber  (Sntftet>ung*flefc^tdpte  be8  §992106);  enblicfcau« 
ber  ffluffaffung  ber  II.  Äommiffton 107). 

105)  Sergl  §  823  ©@.©.  unb  baju  $rotofotte  cit.  8b.  l 
@.  566  ff.  SDtefer  <$runb  befHmmte  ju  berfelben  Annahme  ©  i  ermann, 
o.  a.  O.  9fom.  }U  ft  992;  gif$er-$eule,  a.  a.  O.  ftnm.  l  ju 
f  992. 

106)  SWon  öergl  bie  getoiffermaßen  parallel  gefcenben  §§  900,  931, 
935  be*  Gntto.  I  mit  ben  §§  955,  987,  989,  990  be9  ©.<».»„  bei  weisen 
allen  e6  auf  ba*  Serföulben  antommt,  fo  baß  anjuneljmen  ift,  ba§  ana} 
für  ben  §  992  batfelbe  gelten  muß. 

107)  öergl-  ^rototoüe  cit.  «b.  8  @.  348 :  „8u6  ber  «moenbung 
ber  $orfd)riften  Aber  unerlaubte  $anblunaen  folge,  baß  bie  Sertfu'djtung 
)um  @4aben6erfafee  nur  eintrete,  wenn  bem  Xäter  ein  Skrfdjutben  jnt 


Digitized  by 


Google 


2)ie  fcnfedjtbarfcit  ber  ©efhjübertragung  k.  167 

b)  2öenben  toir  un8  nunmehr  ju  ber  Sefprecfcung  ber 
&njidjt,  ba§  bei  bei  ©eftfcübertragung  immer  eine  unbebingte 
öeftyaufgabe  auf  feiten  be8  Uebertragenben  flattfinbet 108). 
ffiir  muffen  nun  auf  bie  im  §  3  vorgenommenen  Erörterungen 
juruefgreifen.    $>ort  fcaben  wir  fejtgejteflt,  ba§  bie  ©efifcauf* 

Saft  falle,  toenn  er  alfo  getaugt  fyabe  ober  Ijabe  miffen  muffen,  bag  er  un- 
erlaubte tymbfang  begetfe."  2>tcfelbe  «nfldjt  teilt  au*  SRattljiag, 
a.  a-  O.  §  SO  III  @.  89«  Gretf$mar,  a.  a.  O.  @.  34 1  fdjmeigt  in 
betreff  be«  §  998;  fflr  ben  §  8026  (bafelbfl  ©•  687)  verlangt  er  ba« 
Content  be«  83erf$ulben«  jebodj  in,  nad)  unferetn  (grasten,  befdjränftem 
@tnn.  Uebrigen«  ift  Ijier  ju  fagen,  bog  biefe  grage  feine  ©ebeutung  i^at 
für  bie  gätte  ber  jmet  Sfafea)tung«grflnbe  2>robung  unb  ©etrug,  ba  bie* 
felben  unter  bie  fhrafbaren  $anblungen  be«  §  992  fallen. 

108)  2>iefe  fcnfld)t  f feinen  bie  Eerfaffer  be«  <$ntn>.  I  geteilt  ju  baben. 
9toä)  ben  SKottocn  nämlidj  (ebenba  ©.  91—93)  ifl  e«  möglidj,  bog  beim 
fonfenfualen  ©eflfcmedjfel  infolge  be«  äugeren  Vorgänge«  ein  ©eftfcüerluft 
auf  bei  einen  ©eite  eingetreten  fei.  %l«  ©eiftueJ  führen  bie  SKotioe  an, 
bag  ein  ©aljnftnmgcr  in  folgern  gatte  nur  corpore  oen  öeftfc  oerliert. 
(Sin  ©efd)äft«fät)iger  fofl  bafcer,  nad)  ben  SftotiDen,  ben  ©eftjj  »nimo  &er* 
lieren.  Söeiter  fpredjen  bie  SRottoe  ebenba  €>.  103  nur  üon  ber  Süen» 
tualitftt  einer  condictio  possessionis  (üergl.  oben  8nm.  103).  2)ie(e  Huf« 
faffung  fdjetnt  burdj  bie  in  ber  oieftefyrodjenen  L.  18  §  l  D.  41,  s  auf* 
tretenbe  anjidjt  be«  <£elfu«  unterfrfi^t  ju  werben  (bie  Literatur  ju  biefer 
Lex  bei  ©inbfebeib,  a.  a.  O.  §  156  Änm.  10).  Httein  es  muß  hier- 
gegen betont  werben,  bag  bie  ftömer  fW)  nur  bafflr  interefflerten,  ob  bei 
ber  9lu«b&nbigung  ber  ©a#e  im  $ejifeftbertragung«oertrag  ©eflfc  auf  feiten 
be«  Uebertragenben  ejrifherte  —  „tu  pos»idere  desinis"  — ,  nidjt  ob  ber 
©efu)  be«  Erwerber«  mit  bem  ©tuen  be«  ©orbeflfcer«  erlangt  mar.  gflr 
bie  Körner  trotte  biefer  Umftanb  feinen  befonberen  «Bert,  infomeit,  al«  fte 
einen  anbeten  Qegriff  ber  vitios*  possessio  aufteilten.  @ie  »erlangten 
nftmlid)  vi  dejeetio  ober  dam  occupatio  ober  precarium.  SBürbe  aber, 
beffen  ungead)tet,  anjuneljmen  fein,  bag  biefe  lex  audj  bie  grage  cntfdjeibc, 
ob  Aufgabe  be«  ©eflfee«  oorliegt,  fo  märe  Dagegen  auf  bie  Antinomie  ju 
oerroeifen,  toeldje  in  ben  Leges  34  pr.  D.  eod.,  18  pr.  D.  43,  16  ent- 
halten ift  JDiefe  gulefet  genannten  leges  follen  bie  richtige  Meinung  oer- 
treten  (©inbfdjeib  ebenba)«  Unb,  überhaupt,  bie  in  ber  L.  18  §  l  cit. 
oortommenbe  Söfung  ift  nur  al«  eine  Snterpretation  be«  $arteinrit(en«  ge- 
meint. 5)iefc  3ntetpretation  tonnte,  gegebenen  gafl«,  aua)  anber«  au«* 
faden. 
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gäbe,  ma8  Die  Sjiftenj  be8  93eftye8  anbelangt,  in  bei  grage 
be8  33eftyt>erlufte8  aufgebe.  Der  Serlufi  ifi  ba8  für  bie  ©e* 
enbigung  be8  SeftyeS  widjtigfie  SMoment.  Da,  wo  *>on  »uf* 
gäbe  befonberS  gerebet  werben  fann,  geliebt  bie8  be8fcalb, 
»eil  ber  ®efefcgeber  ben  %totü  verfolgt,  bem  ©eftyer  bie  ®e* 
legenbeit  ju  geben,  aueb  mit  gemindertem  fforpu8  ben  Sefifc 
ju  beenbigen;  e8  ifl  bie8  eine  lebiglid)  ju  ©unften  be8  33eftyer8 
eingefügte  Einrichtung.  SDiefe  Aufgabe  fann  nad?  bem  ®e* 
fe^e  felbft  al8  eine  bebingte  (Uebertragung)  gelten  (§  854 II). 
SBie  wäre  nun  möglieb  ju  fagen,  ba§,  wenn  eine  5Hu8* 
bänbigung  ber  @a$e  unmittelbar  ftattgefunben  \)at  ber  9efi£ 
al8  ein  bebingung8lo8  aufgegebener  anjufeben  i(J?  35a§  ber 
SSeftfc  babei  eventuell  oetloren  gegangen  ifi,  ifi  möglieb;  ben 
93erlujl  aber  rücf  jicbt8lo8  auf  ben  unbebingten  2lufgebung8wiüen 
be8  Uebertragenben  jurücfjufübren,  ifi  webet  logtfö  noeb  not« 
wenbig.  Stotwenbig  wäre  bie8  nur  bann,  wenn  wx  ben  3"* 
bwibualintereffen  ber  Parteien  ba8  Jnterejfe  ber  ©efellföaft 
ju  föüfcen  wäre,  Wa8  nad?  bem  im  §  3  ©efagten  niebt  ber 
Sali  ifi  (man  benfe  au$  an  bie  {Relativität  ber  geblerbaftig* 
feit  be8  23eftfje8,  bie  einen  ©ebufc  ben  3ntereffen  ber  ©efell* 
febaft  gewäbrt).  fiogifcb  ifi  anbererfeitä  nidjt,  wenn  ba8  ©efefr 
im  §  854 II  eine  bebingte  aufgäbe  anertennt,  b.  \).  wenn  eS 
bie  3uläfftgfeit  Don  Sebingungen  bei  ber  (Einigung  jugibt  (bie 
Einigung  ifl  felber  eine  bebingte  ober  relative  ©efifcaufgabe), 
bie  2lu8f)änbigung  bei  ber  ©efifcübertragung  al8  eine  be» 
bingung8lofe  Aufgabe  aufjufaffen 109).  £ier  fteben  wir  näm* 
lieb  IjöcbfienS  t>or  einer  quaestio  facti.  $>a§  weiter  ba8  93e« 
bürfniä  be8  <Scbufce8  ber  ^arteiintereffen  bie  3utäffigteit  &** 
Segrenjung  be8  5lufgcbung8wiüen8  er&eifcbt,  faben  wir  aud> 
gefefoen.  Sine  logiföe  ftolge  baoon  ifi,  bem  im  SJ.O.S.  §  116  ff. 

109)  liefen  gelter  begebt  2)ernburg,  a.  a  O.  §  «l  Biff.  * 
flnm.  3.    3(jm  fließt  jldj  an  Äntcp,  a.  a.  O.  ©.  286—886. 
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ancrfannten  ffiiüenSbogma  entfprecfcenb,  bie  Partei  gegenüber 
ben  folgen  etwaiger  mangelhafter  (Srflärungen  ober  @rf(ärungen 
eine?  fefcler&aft  motivierten  fflillen«  ju  fäüjjen. 

Um  bieä  no$  fefler  ju  unterftüfcen,  wollen  wir  nun  im 
folgenben  nacfcjuweifen  verfügen,  ba§  bie  Slnnabme  oon  bem 
ndtwenbigen  SBor&anbenfein  jweier  ©illenSerflärungen  bei  ber 
öeftyübertragung  in  absurda  fübrt. 

aa)  fflenn  wir  fagen  würben,  wie  bie  ÜHottoe  e8  anju* 
nehmen  (feinen,  ba§  bei  ber  SBeftfcübertragungSertlärung  jwei 
SBiüenSfunbgebungen  vorliegen,  eine  bebingungSlofe  (Aufgabe) 
unb  eine  relative  (Ucbertragung),  fo  bei§t  bie«  ber  latfadje 
©ewalt  tun,  ba§  bier  nur  eine  ffiillenSfunbgebung  abgegeben 
wirb,  welcfce  auf  jwei  Erfolge  getyt,  beren  einen  fte  Don  bem 
anberen  abhängig  macbt:  SBeftfeeinräumung  =  Denkaufgabe 
bebingt  bureb  SBeftyergreifung.  Der  <Jtorteiwil!e  bei  ber  93efty<- 
Übertragung  fefct  fieb  felbft  bie  Orenjen  feiner  ffiirffamfeit. 
Die«  geföie^t  bureb  eine  unb  biefelbe  Srflärung.  Die  2lu?» 
gebungSerflärung  beim  UebertragungSafte  gefdne&t  unter  einer 
Sbebingung  (essentiale  negotii),  b.  f).  bie  fflirfungen  ber  9luf* 
gäbe  foflen  bann  eintreten,  wenn  ein  ©egenwille  im  (Sinuer* 
ftänbnijfe  mit  bem  SlufgebungSwillen  reebtägültig  abgegeben 
ift.  3m  JJer^ältniffe  oon  (Parteiwille  unb  $arteiwitten8* 
©elbftbeföräntung  ift  aber  ju  beachten,  ba§  bie  befebränfte 
äöirtung  be«  2Bi(len8  auf  ©runb  einer  einheitlichen  SBillenS* 
funbgebung  eintritt,  wäforenb  nur  bie  beföräntte  ffiieberauf* 
bebung  ber  SBirfung  jwei  2Biüen8erflärungen  oorauSfe&t no). 
9ta$  bem  ©efagten  föeint  e8  atö  unlogifcb,  bie  abfolute  3luf» 
gebung8ertlärung  mit  ber  relativen  ober  bebingten,  b.  ty.  ber 
UebertragungSertlärung,  jufammenjuwerfen  unb  in  biefer  au$ 
jene  af8  mttentfoalten  anjufefoen.  Dafc  eventuell  bei  einer 
Uebertragung  aueb  eine  abfolute  JBeftyaufgabe  ftattftnben  tann, 

HO)  3Ran  oergl.  herüber  ©tnbf($<ib,  a.  a.  O.  §  86. 
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tft  jujugeben.  S)iefe  aber  wirb  au8  anberen  begleitenben  Um* 
fiänben  abzuleiten  fein,  nidj)t  au8  ber  UebertragungSerflärung. 
3m  ®egenteil,  bie  UebertragungSerflärung  fd)lie§t  bie  abfolut 
wirfenbe  Slufgabe  au8. 

bb)  Sollte  anbererfeitS  bie  Unterföeibung  bebeuten,  ba§ 
bei  ber  Uebertragung  ber  Uebertragenbe  feinen  Sefijj  quoad 
possessionem  aufgibt,  b.  f).  Wiflentlid)  beenbigt,  quoad  tradi- 
tionem  aber,  b.  \).  in  Setreff  ber  Herbeiführung  ber  an  eine 
Uebertragung  gefnüpften  SBirfungen  (wie  j.  93.  betreffs  btng* 
lieber  SHecbte  u.)  feinen  Sefijj  nur  relatiü  ju  ®unften  ber 
(Gegenpartei  aufgibt,  fo  ba§  nur  biefe  al8  9lacbfolger  im  4Je* 
ftfce  erfebeine  *c,  fo  märe  für  jeben  dritten  bie  SWbglicbfeit  er* 
öffnet,  ben  ©efifc  in  ber  Bwiföenjeit  ju  ergreifen  unb  ibn  aI8 
einen^mit  bem  ffiiüen  be8  bisherigen  SbeftfcerS  erlangten  ju 
behaupten.  Daburcb  aber  würben  bie  Jnterejfen  be8  83efi^er8, 
bie  ba8  35.®.».  ju  fcfcü&en  gfcbenft,  blofegeftellt.  änbererfeit« 
mufcte  man  in  einem  folgen  galle  ben  Siegriff  Diebjtafcl  oer* 
miffen,  b.  \).  e8  fönnte  fein  Diebfta^l  begangen  fein,  ba  bie 
geflogene  ©a#e  in  feines  ®ewafcrfam  gepanben  &abcn  würbe, 
weit  ber  Uebertragenbe  auf  ifon  üerjicfctet  unb  ber  Empfänger 
ibn  no$  niebt  ergriffen  ^oben  würbe,  ©olcfce  ©cblu§fotgerungen 
aber,  weldje  in8  abenteuerliche  führen,  f$Ue&en  bie  SWottoe 
(©.  92—93)  felbjl  au8.  ß8  fragt  fi*  alfo,  wa8  bleibt  benn 
au8  bem  3)uali8mu8  be8  9lufgebung8wiÜen8  übrig?  Sollte 
er  etwa  aufregt  erhalten  bleiben  für  ben  gall,  ba§  ber  Sm* 
pfänger  banbgreifli^e  ®ewalt  ergriffen  \)<\t  ?  2öa8  würbe  un8 
ju  einer  foleben  Ännabme  jwingen  ?  Stwa  ba8  fojiale  3ntereffe  ? 
SlÜein  bie  SBirfung  ber  Aufgabe  ift  beföränfr,  gcrabe  in  Hin* 
fiebt  ju  jebem  dritten  aufcer  ber  Vertragspartei;  oom  fojialen 
3nterejfe  barf  ba&er  feine  SRebe  fein,  ©olltc  nun  ber  Auf* 
gebenbe  an  feine  au$  anfechtbare  9Jufgebung8erflärung  ber 
Vertragspartei  gegenüber  gebunben  fein? 
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cc)  S)ie  julefet  aufgeworfene  grage  wirb  Don  bem  93.®.©. 
felber  t>emeinenb  beantwortet  benn  e8  gibt  einen  Paragraphen, 
ber  unmöglich  in  Sinflang  gebraut  werben  fann  mit  ber  2Iuf- 
faffung,  ba§  bie  Uebertragung,  natürlich  bie  Uebertragung8* 
Offerte,  eine  unbebingte  Aufgabe  mit  enthalte.  S)ie8  ifl  ber 
§  303,  weiset  jwifäen  33ejt{jübertragung8angebot  unb  9luf- 
gäbe  unterföeibet  unb  welker  anjuwenben  ifl  au$  im  Sali 
einer  t>om  ©laubiger  angefochtenen  Uebertragung. 

@8  wäre  hierbei  an  folgenbe  Seifpiele  ju  benfen:  1)  A  ifl 
oerpfli^tet,  bem  B  ba8  ©runbflücf  c  fcerauSjugeben.  3wif*en 
tynen  ifl  e8  ju  einer  ©ejtyübertragung  gefommen,  bei  welcher 
ber  B  ba8  übergebene  ©runbflücf  c  in  ber  boppelten  irrigen 
Meinung  in  93ejtfc  nimmt,  nämlicfc:  feine  ftorberung  ge&e  auf 
Uebertragung  be8  ®runbflücf8  d,  unb  ba8  tym  übertragene 
©runbflücf  c  fei  ba8  ©runbflücf  d.  9(18  B  fpäter  feinen  3rr* 
tum  betreffs  be8  i&m  ä bergebenen  ©runbflücf  8  entbeeft, 
Wäforenb  er  immer  no#  glaubt,  ba§  er  ba8  ©runbflücf  d  ju 
f orbern  tjabe,  fkfct  er  bie  Einigung  an,  gibt  ba8  ©runbflücf  c 
auf  unb  »erlangt  bie  Uebertragung  be8  ©runbflücT8  d.  A  tjat 
jefct  ein  3ntetejfe,  bei  fo  geflalteter  ©abläge  ben  ©laubiger* 
fcequg  fcerbeijufü&ren  unb  aud)  feinerfeitS  ba8  ©runbflücf  c 
aufzugeben.  2)  E  ftirbt,  naAbem  er  ju  ©unflen  be8  B  ein 
Sermäc&tniS  angeorbnet  fcat,  bejfen  3nfoatt  ba|>in  gefot,  A  (Srbe 
be8  £)  foll  bem  B  fein  (be8  A)  SBobn^auS  c  unentgeltlich  bi8 
ju  B8  SebenSenbe  (äffen.  $>a8felbe  2Bo&n&au8  fcat  A  an  B 
toor  bem  lobe  be8  E  für  B8  ßebenSjeit  vermietet,  o&ne  jebocfc 
t&m  ben  93eftfr  überlaffen  ju  fcaben.  SRa$  bem  lobe  be8  E 
fommt  e8  jmif^en  A  unb  B  jur  ©ejtyübertragung  be8  ©runb* 
flücf8  c,  wobei  A  auSbrücflid)  erflärt,  bie  Uebertragung  gefefcebe 
für  (Erfüllung  be8  SMietoertrageS,  unb  B  jwar  bie  entfpredjenbe 
änna^meerflärung  maefct,  ftcfc  aber  im  3"tum  befinbet,  inbem 
er  ju  erfldren  meint,  er  übernehme  ba8  ©runbflücf  jur  @r« 
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füllung  be8  93ermcicfrtniffe8.  918  A  ben  auSbebungenen  Witt* 
jin8  im  t>orau8  forbert,  entbedt  B  (einen  3rrtum,  ftcfrt  feine 
Hnnafrmeerffärung  an,  jiefrt  au8  bem  £aufe  unb  fhengt  bie 
Jtlage  an  auf  Srfüüung  be8  SermäcfrtniffeS.  A  fufrt  feiner* 
feit«  mit  <5rfolg,  j.  5J.  wegen  3rrtum8  be8  <Srblajfer8,  ba8  »et* 
mä<frtni8  an.  95or^er  frat  er  aber  ein  3nteref[e,  ben  ©laubiger* 
öerjug  frerbeijufüfrren  unb  ba8  2Bofrnfrau8,  bei  fo  gefalteter 
©acblage  aufzugeben. 

Diefe  Ausführungen  fraben  baju  gebient,  um  ben  ©tauben 
an  bie  logifefre  {Ricbtigfeit  be8  üon  un8  oertretenen  ©tanb* 
punfteS  ju  befejtigen.  Da§  3roe<fmä§igfeit8rücffi(&ten  für  ben 
DualiämuS  be8  2lufgebung8wi(len8  bei  ber  SBeft&übertragung 
fpreefren,  fönnte  man  mefleicfrt  au8  ben  bem  SBerfefrr  ungünfHgen 
töefultaten  ber  Sfawenbung  unferer  Stoftcfrt  auf  ben  §  935 
folgern,  hiergegen  fei  betont  ba§  anbererfeit8  bie  bualifhfcfce 
Ifreorie  feinen  2lnfprucfr  auf  3roecfmä{jigfeit  &*r  Stamenbung. 
bat,  in  £injtcfrt  auf  ben  §  940 II.  darüber  wirb  in  bem 
folgenben  ^aragrapfr  eingefrenb  bi8futiert. 

9118  ein  weiteres  Argument  fei  frier  angeführt,  ba§  bie 
Slnwenbbarfeit  ber  ©runbfäfce  über  Mnfecfrtbarfeit  unb  Sin* 
feebtung  auf  bie  einfache  3uftimmung  ju  ber  9efi£jtörung8*, 
refp.  Sntjiebung8franblung  niefrt  beanftanbet  werben  fann.  $)afc 
weiter  bie  3uftfmmung  be8  unmittelbaren  SBejtyert  ju  ber  (Snt* 
äietjungSfranblung  a!8  eine  bebingte  ©eftfeaufgabe  erfefreine, 
fraben  wir  bereits  oben  §  3  auSeinanbergefejjt.  S8  läßt  fid> 
fein  ©runb  erblitfen,  roeSbalb  bie  frier  anerfannte  3utäffiflteit 
ber  ©egrenjung  be8  $arteiwiQen8  niebt  aueb  bei  ber  2lu8* 
fränbigung  ber  ©aefre  burefr  ben  ©eftyer  anerfannt  werben 
fönne. 

68  fei  julefct  auefr  folgenbeS  betont,  ©ürbe  man  beim. 
UebertragungSaft  ba8  SSorfranbenfein  eine8  abfoluten  Huf* 
gebung8wiüen8  erblicfen,  fo  wäre  bei  ber  £ejtyübertragun& 
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von  feiten  eine?  ®ef<$äft8unfäbigen  bejfen  SBepj  atö  mit  feinem 
ffiillen  aufgegeben  ju  betrachten  fein,  ba  für  bie  ©ejtyaufgabe 
nur  bie  #anblunß8ftt$ißfeit  erforberlicti  ijl  S)ementfpre$enb 
ttmrbe  bie  ©eftyergreifung  be8  Dritten  feine  verbotene  Sigen* 
ma$t  fein.  Dicfer  ©$lu§  ifl  aber  unbillig111).  Dag  mir 
ifcn  ntd)t  annehmen,  bebeutet  eben,  bä§  bei  ber  Uebertragung 
fcie  Sbejtyaufgabe  ni$t  a(9  eine  £atfa$e,  al8  eine  £anblung 
«ufjufaffen  iji,  fonbern  d^nlid)  noie  ein  9ied)t8gefd)äft.  SRed^tS« 
gefdtffte  aber  »erben  ausgelegt,  bei  it)nen  ifl  ber  Partei* 
toille  ju  erforfcfren  unb  ba8  2Biüen8bogma  bur$jufü&ren. 

Dag  f$(ieg(i$  unfere  9luffaffung  bem  $oftu(at  (oben 
6.  111)  entftmty,  brauet  faum  befonberS  foeroorgeboben  ju 
werben. 

§  9.    ftälle,  in  benen  bie  Sefifcübertragung  bie 

33orau8fefcung  ber  ©egrünbung  eine«  binglic&en 

Stentes  bilbet 

1)  68  f?anbelt  jt#  junä^ji  um  bie  oben  §  3  IIa  be* 
fpro$enen  ftäüe,  bei  welken  jur  SBegrunbung  eine8  binglufcen 
3tecfcte8  bie  im  ffiege  ber  Einigung  erfolgte  Seftfecrlangung 
t>orau8gefefrt  wirb.  3n  £inftd)t  auf  biefe  ftdüe  wirb  überein* 
fHmmenb  oon  ben  33erfaif«n  be8  SntttmrfS  I  unb  in  ber 
Literatur  jum  99.©.©.  gelehrt,  bafc  bie  töecfrtSfäfce  über  Hn» 


Hl)  »ergl  <S,o\a&,  a.  a.  O.  §  190  m  »am  »erbinbung  mit 
3  188  ii  i.  Stnitp  o.  a.  O.  »erlangt  für  bie  Uebergabe  bie  öefdjaft«- 
Wgfeit  (©.  284),  fityrt  ben  freiwilligen  ©eflfeberlnfl  auf  einen  Hufgebung«- 
nrttten  jurütf  (€5.  266),  »erlangt  für  bie  ©efifeentjie$ung  eine  Söitten«- 
tymblung  (@.  102)  unb  fleflt  für  ben  fehlerhaften  ©eftfc  ba«  «Sitten«- 
inertmal  auf  (!  bergt  an*  oben  Sfom.  »),  fagt,  bog  ber  erjnmngene  Inf- 
gebungftmille  einen  freiwilligen  ©eflfcberluj*  herbeiführe,  läßt  jtbod)  bie  ttn* 
fedjtung  biefe«  «erlufie«  ju  (©.  265)  unb  läßt  au*  un«  im  Unflaren, 
»ie  bie«  gemeint  iß. 
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fedjtbarfeit  unb  9nfe$tung  auf  bie  Sefifeübertragung  Snwen* 
bung  finben11*). 

3>icfe  9nfi$t  ift  richtig  unb  au*  wir  teilen  biefelbe,  benn 
bamit,  ba§  bie  in  ben  jitierten  $aragrap|)en  angegebenen 
9tormen  ben  6rto>erb  ber  betreffenden  SRe^te  oon  bem  fonfen* 
fualen  Sejtfeeroerb  abhängig  madjen,  wirb  jugegeben,  ba§  tf 
bem  fßarteitDillen  juftetjt.  bie  ®renjen  feiner  SBirfung  ju  be* 
ftimmen,  aber  bie  i&n  angetjenben  (ßrioatintereffen  ju  wrfugeiu 
Da  nun  biefer  $artein>iUe  ju  einer  jueifeitigen  (SrHärung  ge* 
bracht  Kerben  mu§,  fo  entfpridj>t  e8  bem  im  99.®.©.  aner* 
tannten  SiUenSbogma,  bie  Partei  gegen  bie  folgen  etwaiger 
mangelhafter  (Srflärungen  ober  eine»  mangelhaft  motivierten 
SiUenä  ju  fdjüpen.  ©a8  bie  ffiirfung  ber  burdjgefüfcrten 
8nfe$tung  anbelangt,  ifi  folgenbe«  ju  fagen:  Da8  tatfdd>lic^e 
9Berl?ältni3,  in  welkem  bie  Parteien  jur  ©a$e  fielen,  wirb, 
feiner  Sjiftenj  na$,  oon  ber  Anfechtung  nicfct  beeinflußt.  3)er 
SBejtjj  bleibt  bei  demjenigen,  bei  beffen  $erfon  bie  ÜBorauS» 
fefcungen  be8  ©eftfce«  jutreffen.  Die  ßigenfdjaft  aber  be8  ©e* 
ftyeS,  im  fflege  ber  Einigung  erlangt  worben  ju  fein,  ift  nad>- 
fraglich  jerftört.  35a&er  ftnb  audj>  bie  fraft  ber  bezeichneten 
Paragraphen  be8  93.©.®.  eingetretenen  ©irfungen  na$trägli$ 
weggefallen,  $ür  biefe  {Recfctännrfungen  gilt  bie  Einigung  a(9 
t)on  Anfang  an  nichtig  (§  142  I) 1,s). 


112)  ©ergL  SRottoe  cit.  @.  89  ff. ;  $tan<f,  ttam.  3  ju  §  864; 
gif$er-$enfe,  «ran.  10  ju  §  864. 

U3)  SM  eben  ©efaate  entbehrt  ber  prattifcften  ©ebentung  in  einen 
goß.  Senn  e«  {14  nämlid)  unt  bie  tomenbnng  bet  §  932  I  2  $.9.©. 
banbelt,  fo  nrirb  tanra  ju  benlen  fein,  baß  bie  erffc  ©eftftubertraaiing  »on 
feiten  be*  ©eranfjerert  felbfWnbig  unb  iraabtyingtg  Don  ber  poed*  ba 
Sigentnrntfibertragnng  erfolgten  tradiüo  brevi  m*nn  angefochten  werben 
fann,  fo  bog  bortiegenber  $aragrat>$  unb  @afc  $(a$  greifen  tonnen;  benn 
enttoeber  wirb  berfelbe  geiler  an  ber  traditio  brevi  mann  (jaften,  ober  et 
ttirb  burö  biefelbe  geseilt  morben  fein,  traft  §  144  I. 
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2)  SBir  freiten  jefct  ju  ber  (Srörterung  ber  gegen  ©$lu§ 
be8  §  2  aufgeworfenen  ftrage,  welche  mit  ber  bort  beforodjenen 
formellen  93erfügung8gett)alt  be8  ©eftfcerS  jufammen&ängt :  ob 
nämlicfr  unter  bie  im  §  935  I  ©.®.$.  atö  abfoanben  bejeicfcneten 
Sachen  aucfc  foldSie  ju  rennen  ftnb,  meldje  übertragen  mürben 
fraft  einer  anfechtbaren  UebertragungSerflärung,  bie  angefochten 
wirb.  SBelcfce  ©$tt)ierigfeiten  bei  biefer  ftrage  entfielen,  fcaben 
toir  bereit«  bort  gefe^en.  68  tauten  hierbei  jroei  fcfcarf  gegen» 
einander  fämpfenbe  3ntereffen  auf,  ba3  fojiale  unb  ba8  in- 
bioibuale,  welche  beibe  fctyujjbebürftig  ftnb.  ©eifern  t)on  beiben 
toirb  abju^elfen  fein?114) 

3ur  ^Beantwortung  biefer  ftrage  fann  man  jmei  ffiege 
einklagen.    Sntroeber  nämlid)  wirb  man  bie  ®runbfäfce  be8 


114)  2)ie  Beantwortung  biefer  grage  fällt  in  ber  beftfigftdjen  Literatur 
beTfdjieben  au«.  2)ernbnrg,  a.  a.  O.  §  103  faßt,  bog  ein  $b$anben» 
fommen  öorliege,  wenn  ein  <Beiftc«franfer  in  ber  ©eiflrtlranl^eit  ben  ©efife 
fibertrug,  e&enfaß«  wenn  fldj  iemonb  fetner  @aa}e  in  einer  Notlage  ent- 
fctfug,  britten*  im  gaffe  bet  wiberre<$ttidjen  3^ongrt.  (Sab  bagegen  ber 
(Eigentümer  ben  ©eflfc  infolge  wefentlia^en  Srrtume«,  in«befonbere  einer 
£erWe$fetung,  auf,  fo  fei  bie  $inbifation  nidjt  jujuTaffen,  ba  bier  ber 
BefujMtuß  bo<&  immerhin  auf  ber  freien  (SntfcWiegung  be«  ©eftfcer«  be- 
ruhe, ©i  er  mann,  a.  a.  O.  Hnm.  3  ju  §  935  argumentiert,  baß  nad) 
&©.©.  entfäeibenb  fein  bfirfte,  bog  ber  (Erwerber,  trofc  be«  ©itten«mangel« 
be*  SJeräugcrer«,  (Eigentümer  werbe,  unb  bog  nur  fein  Eigentum  anfedjtbar 
fei.  2)amtt  aber  bringe  ba«  öefefc  jum  Sürtbrud,  bog  t9  ba«  öor§anben- 
fein  eine«  Uebergabewitten«  beim  (Eigentümer  angenommen  wiffen  Wolle,  bie 
€a$e  at«  eine  nidjt  abljanben  gefommene  anfebe.  6  i  er  mann  fliegt 
fta)  SRattljiag,  a.  a.  O-  §  20  III  am  8e§nU$e«  lehren  giftet- 
$enle,  a.  a.  O.  Änm.  t  ju  §  935.  (Stetfimar,  a-  a.  O.  ©.  321 
fi\fit  unter  bie  abljanben  gefommenen  ©adjen  aud)  bie  burdj  S3erwed)felung 
abtymben  gefommenen;  er  vertritt  alfo  bie  oon  SDernburg  betampfte 
Jtafuty  ©olbfdjmibt«,  bag  bie  Snfe^tbarteit  wegen  Srrtum«  anwenbbat 
fei.  Dagegen  Ijabc  ber  §  935  feine  Geltung  für  Qetrug  $f  and ,  a  a.  O. 
Sinnt.  2  ju  §  935  nimmt  bie  3utäffigfett  ber  Hnfedjtbarteit  unb  Anfechtung 
an.  3ur  ©eferedjung  biefer  berfdjtebenen  Änfidjten  werben  wir  unten 
jurüdfctjren. 
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23.®. 93.  übet  23ejtfcaufgabe  unb  Seftyübertragung  jur  folge« 
richtigen  Durchführung  bringen,  ober  t>on  aujjerbalb  be8  ©e* 
fefceS  \)tx  ©itligfeit8rü<f  jicbten  geltenb  ma<ben  wollen. 

3unä$ft  foll  feiigcjteüt  werben,  wa8  unter  abfcanben  ge* 
fommenen  Sacben  oerßanben  werben  mu§.  Äb&anben  ge* 
fommen  i(l  eine  ©a$e  bann,  wenn  ber  fflefifc  biefer  ©acfce 
otjne  ben  2öitlen  be8  unmittelbaren  SBejtfcerS  beenbtgt  worben 
ift116). 

a)  ffienn  nun  ber  SBeftfcer  bie  6ad)e  fraft  einer  anfechtbaren 
unb  angefochtenen  UebertragungSerflärung  aufgegeben  fcat,  ift 
biefe  $)eenbigung  auf  feinen  ffiillen  jurücfjufübren  ?  SRotioe 
cit.  ©.  348  ff.  bejahen  biefe  grage:  „2>a8  aufgeben  ber  3n« 
fcabung  burcb  einen  ®efcbäft8unfäbigen  ift  SBerlufi  obne  ffitflen; 
biefem  ftalle  ifl  jebocb  ba8  aufgeben  ber  3nfcabung  burd)  eine 
in  ber  OefcbäftSfäbigfeit  befcfcränfte  <ßerfon  ober  ba8  aufgeben 
infolge  re$t3wibriger  Ginwirfung  auf  ben  ffiiüen  be8  Stuf* 
gebenben  burcfc  Drobung  ober  betrug  nicbt  gleicbjufefcen,  ba 
biet  ber  willentlicbe  SBerluji  ber  Labung  wegen  ber  ob* 
waltenben  recbtSgefctyäftlicben  ÜWängel  nicbt  al8  Seriufl  obne 
ffiiüen  erfcbeint  unb  eine  2lu8bebnung  ber  2Ui8na&menorm  aber 
ba8  ibr  ju  ®runbe  (iegenbe  ^rinjtp  fcinauS  ju  weit  fü&ren 
Würbe." 

Um  eine  Unterlage  für  biefe  Sntföeibung  ju  finben,  fdnnte 
man  nur  auf  ben  DualiSmuS  be8  2tufgebung8witten6  ftcb  be* 
rufen.    ®egen  biefen  2)uali8mu8   beim  $}ejtyübertragung8aft 


115)  $ergl  $(and  ebenba:  „Unter  ©erfiäfidjttgung  ber  ©eft&- 
terminologie  be$  $.<$.$.  ift  eine  @ad&e  at«  abfyanben  getommen  anheben, 
»eun  ber  unmittelbare  ©efifcer  oljne  feinen  ©tuen  ben  ©efifc  üertoren  fcat.* 
©i  ermann,  a.  a.  O.  $nm.  *  ju  §  936:  „3b§anben  getommen  ift  bie» 
jenige  ©adje,  beren  ©eflft  bem  ©efifcer  burdj  ein  üon  feinem  ÄBitfen  un- 
abhängiges öreigni«  entzogen  worben  ift.*  „5>en  ©egenfafc  &u  ben  ab* 
Qanben  getommenen  @a*en  bitten  biejenigen,  beren  ©eftfc  ber  (Eigentümer 
freiwillig  aufgegeben  &at."    &el)nlid>  gifdjer-$enle  ebenba. 
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(laben  mir  un8  bereits  im  vorangegangenen  Paragraphen  au8* 
gefprod^en.  Die  3lufgebung8erflärung  iß  eine  einheitliche  6r* 
flärung  unb,  i&rer  93efd^ofpen|^eit  falber,  ben  ©runbfäfcen  über 
9tofe#tbarfeit  unb  9Infed^tung  unterworfen.  2>ie  burebgefübrte 
%ife$tung  bewirft,  ba§  bie  Slufgebung  atö  eine  oon  Anfang 
an  nichtige  bemäntelt  werbe.  3>at>er  ifl  bie  5ieenbigung  be8 
3Jejtfce3  naefcträgtieb  aß  eine  ofcne  ben  fflillen  be«  »ejtyer« 
Iwbeigefubrte  anjufeben,  unb  bie  <Sad?e  ifl  aß  eine  oon  &n» 
fang  an  abbanben  gefommene  ju  betrauten116). 

©te&t  man  auf  biefer  ©runblage,  b.  t).  auf  biefer  auf* 
fajfung  be8  SBeftyübertragungäafteä,  fo  iß  eine  anbere  ßöfung 
btf  Problem«  nid)t  m&glicb.  3nbef[en  fommt  ©iermann 
jur  entgegeugefefcten  Slnna&me,  ba§  aud^  na$  burcbgefü&rter 
3tofe<frtung  ber  UebergabewiÜe  atö  oorbanben  betrachtet  werben 
mu§.  Die  93 i ermannte  Argumentation  baben  wir  bereits 
fennen  gelernt.  (Segen  biefelbe  fei  nun  folgenbeä  feftgeftellt. 
$)afc  ber  (Erwerber  (Eigentümer  wirb,  unb  fein  Eigentum  nur 
anfechtbar  ift,  bebeutet  ni$t,  bafc  etwa  ba8  (Sefefc  Da8  $or* 
banbenfein  eined  UebergabewiQenS  unter  allen  Umftdnben  an* 
genommen  wiffen  will,  fonbem  nur,  bafj  folange  bie  Anfechtung 
niebt  erfolgt  bie  Uebertragung8wi(len8erflarung  bie  beabjtcbtigten 
9tabt8folgen  erzeugt  #at  bie  Anfechtung  jtattgefunben,  fo  ifl 
bie  Uebertragung8wiüen8erflärung  al8  oon  Anfang  an  nichtig 
anjufefcen  unb  bie  an  biefelbe  gefnüpften  ober  ju  fnüpfenben 
Üiedjt^folgen  entbehren  ihrer  rechtlichen  «aftö.  (58  entfteben 
bierbei  2  fragen:  1)  2Belcfce8  ift  ba8  2Jerbältni8  jwifeben  ber 
Qualität  be8  ÄbbanbenfommenS  unb  ber  Uebergebungä«,  b.  b. 
bebingten  3lufgebung8wiÜen8erf  lärung  ?  2)  Seilt  biefe  Qualität 


H6)  2>cm  SRefultate  nad)  übcreütflimmenb  $land  ebenba,  meldet 

jebo$  eine  mtbebingte,  abfolnte  aufgäbe  be9  ©efifce*  im  3hsge  fjat,  baljer 

fftt  Die  gefftfteOuitg  be«  *nfed>tung*gegn*r«  ben  Slbf.  IV  be«  §  143  9.®.». 

öeroertet,  nrityrenb  ridjtigeitoeife  ber  %b\.  II  entfpredjenb  anjutoenben  i% 

XLVHL  2.  ft  XII.  12 
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boä  Sdritfid  ber  eventuell  ametbtbaren  mit  angefochtenen 
Sillenlerrläning?  Ta$  in  ber  AnmeUmig  biefrr  fragen  feine 
petitio  prinripn  liegt,  nne  $lantf  oon  feiten  Siermannft 
vorgeworfen  tntrb,  bnmibt  faum  gejagt  ;u  »erben.  Diefe 
betten  fragen  ©erben  von  Oiermann  fotgenbennafien  beant* 
mottet:  1)  ben  @egenfa$  \a  Den  abbanben  gefommenen  6a$en 
bilben  bie  freiwillig  aufgegebenen  (Anm.  2  ebenba) ;  2)  ift  bie 
Sache  hart  einer  anfechtbaren  Uebertra*jungäertlärung  über« 
tragen,  fo  irr  ne  feine  abbanben  gefommene,  bernt  wenn  au$ 
ber  AuigebungSuriUe  bem  Eigentümer  jmeifeüoä  fe&lt,  ift  ben* 
mxb  ber  **ejiß  übertrafen  roorben  (Aum.  3  ebenba). 

Sei  biefer  Argumentation  aber  oeriäjjt  $Ji  ermann  baft 
oon  ibm  felbft  aufgeteilte  itriterium  ber  Sejifcaufgabe  unb 
greift  roiUfürltd?  in  ba3  SRoment  ber  Uebergabe  ein.  3>abei 
überne^r  er,  ba§  bie  Uebergabe  in  bebingte  Aufgabe  unb 
Ueberna^me  ^erfdtlt.  unb  bau  bementfpre^enb  bie  Uebergabe 
md>r  in  geuritfen  9lü<fjid)ten  aß  eine  reAtägültige  betrautet 
traben  barf,  merm  bie  Aufgabe  na$trägli$  aß  nichtig  ju  be« 
fpinbeln  ift  2>a§  bem  fo  ift,  mirb  Siermann  gefteben,  in 
£inftd>t  auf  bie  JRed)t*folgen,  belebe  an  bie  Uebergabe  gefnüpft 
roerben,  unb  meiere  Don  ber  Anfedjtbarfeit  unb  Anfechtung  ber 
Uebergebunge*,  b.  &.  bebingten  Aufgebung8»iDen8erflärung  bt* 
einfluft  roerben 117). 

©tufc&altig  ift  alfo  bie  Argumentation  SiermannS  nufrt. 
©frer  bürfte  »i ermann  ben  8afr  auffteüen,  ba§  beim  Ueber* 
tragungSaft  ein  unbedingter,  abfoluter  AufgebungSmiOe  an 
ben  3*g  tritt,  oon  meinem  bie  Dualität  be«  fRityabfKmben« 
fommen«  abfangt.  Die«  fd^eint  aber  33 {ermann  ni$t  an* 
june&men,    ba   er  mit  ben  SRotioen  (bafelbji  ©.  348)  ba« 

117)  8ergL  oben  nb  l  ©termann  gelangt  bei  ber  Grtfinternng 
Ui  %  940  pi  Snfonfequenjen,  urie  e«  ftdj  fpätcr  enoerfen  toirb  (oergl 
unten  Sinnt  i«B). 
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SRequiftt  ber  ®ef*äft8fälrigfeit  verlangt,  wel*e8  er  für  bie 
©eftyaufgabe  fonfl  nidjt  aufteilt118). 

68  fei  frier  nocfc  ein  ©ort  gegen  bie  «njt$t  6  r  e  t  f  *  m  a  r  8 
gemattet,  ffienn  Sretfcfcmar  (ebenba)  bebauptet,  ba§  ber 
§  935  fär  ben  gall  be8  »einige«  feine  ©eltung  fcabe,  unb 
bie8  barauf  begrünbet,  „benn  au$  ber  getäufcbte  ffiille  ifl 
SBiUe,  fofern  e8  ein  im  SRecfctöleben  anjuerfennenber  2Bitle  ifl, 
inSbefonbere  olfo  nid?t  etwa  bei  ber  freiwilligen  Sefifcaufgabe 
eine»  @efd)äft8unfä&igen",  fo  ifl  bem  gegenüber  ju  üerweifen 
auf  ben  §  123  ©.©.93.,  welker  bie  bem  getauföten  Killen 
im  9ted>t8leben  beijumeffenbe  ©ebeutung  enthält.  Unfere  ftrage 
fpifct  ftcfc  ja  barauf  bin,  ob  wir  bei  ber  SJeftyübertragung  einen 
ber  Säufcbung  enlge&enben,  abfolut  wirfenben  Wufgebung8willen 
baben  (biefe  ftrage  ifl  wteberum  auf  bie  anbere  jurücfgefüfort. 
ob  bie  Seftyaufgabe  unbegrenjbar  ifl,  ob  fie  eine  töecbtSbanb* 
lung  ifl);  nehmen  wir  a  priori  einen  getauften  Killen  an, 
fo  wiffen  wir,  ba§  er  anfechtbar  ifl,  unb  ba§,  wenn  er  an* 
gefachten  worben,  er  al8  rjon  Anfang  an  nidjtig  anjufeljen  ifl. 

b)  2)ie  entgegenflefcenbe  2lnftdj>t,  wooon  bereite  bie  Siebe 
war,  müfcte  juriflifö  auf  bem  $rinjip  be8  3)uali8mu8  be8 
SBiüenS  bei  bem  UebertragungSaft  fonflruiert  werben  unb  jwar 
au8  folgenben  Erwägungen. 


118)  Sir  meinen  batnit  folgenbe«:  Senn  man  für  bie  Beurteilung 
be*  ftictyabfyinbentontmen«  bie  Xatfadje  ber  Sttten«tnnbgeoung  unb  nidjlt 
ben  redjt«gef<i)äftlidKn  Sitten  al«  entföeibenb  eradrtet,  fo  iß  nidjt  einjn* 
fefcn,  roe«$atb  ber  tatfactfid)  ben  »eftfc  beenbigenbe  Sitte  be«  öefdWft«* 
unfähigen  al«  ein  &ufgeroing«tt>ttte  au$  m  tiefem  3ufammen§ang  nitftt 
att«fd)laggebenb  »fite.  $om  9.(9.9.  roirb  ba«  (Srforberni«  ber  ©efdjäft«» 
Wgteit  nidjt  pofUtb  aufgeteilt,  wie  j.  9.  int  §  8,  betreff«  einer  anberen 
ttedyttipmblnng,  bortotmnt  $anbelte  e«  fid)  r)ier  nur  um  Xatfad>n,  um 
bie  UeberrragittigSijaublnng,  fo  würbe  ber  Sitte  eine«  nur  $anb(ung«fä$igen 
genügen;  nrifl  man  aber  bie  ®ef4W«ftyigtrit«grnnbffi4e  entfyredjenb  an- 
getDanbt  roiffen,  fo  bebeutet  bie«,  ba&  e«  fld)  ^ter  nidjt  um  ben  tatfftcfyra)en, 
foubern  um  ben  redjtfigeföäftltdjen  Sitten  tymbett. 

12* 
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$ie  9te$tafa$e  über  bte  formelle  JJerfügungSgemalt  be« 
SeftyerS  (heben  jwar  ni<bt  na$  ber  »ufrecbterbalhmg  beä 
äufjeren  ^rieben«  —  in  folgern  ftalle  triften  wir  bereit«,  ba§, 
wenn  ber  äu&ere  grieben  nidjt  ju  leiben  fcat,  bie  Snbimbual* 
intereffen  be8  Seftfrer«  na*  feinem  ^artetwiüen  ju  föüfcen  jtnb  — , 
fonbern  jte  jtnb  baju  ba,  um  bie  3ntereffen  berjenigen  ^erfonen 
ju  fcfcüfeen,  bie  im  guten  (Stauben  ber  £atfä$li$feit  vertraut 
baben.  DeSbalb  erfdjeint  ber  §  936  atö  eine  äu8na&meregel 
ent^altenb.  (Sine  Sütfna^meregel  ifi  aber  stricte  interpretanda. 
3ur  Unterftüfcung  biefer  3nter)>Yetation  fommt  nod)  bie  <£nt* 
wicfelungägefcbicbte  biefer  SRorm  im  germanifeben  9te<bt  binju  U9). 

Könnte  barauS  ein  Argument  entnommen  werben,  bo§ 
im  rdmiftben  9fe$t  bie  exceptio  doli  nur  befcfcränft  auf  ben 
©onbernatbfolger  in  ein  burcb  betrug  entftanbene«  binglkbe* 
fRec^t  überging la0)  ?  Unfere»  grasten«  nein !  5Denn  ber  ©egriff 
ber  Slnfecbtbarfeit  unb  bie  ffiirfung  ber  Slnfecbtung  waren  im 
r&mifdjen  9te$t  ni$t  einbettlid)  geregelt.  ÜRan  benfe  an  bie 
actio  unb  bie  exceptio  quod  raetus  causa,  welche  in  rem 
scriptae  waren.  2Jon  einer  Sntwidelung  be«  §  935  au8  bem 
römifcben  9ie*t  fann  bemnad)  feine  (Rebe  fein. 

c)  SBon  ben  beiben  befprocfcenen  2lnficbten  (a,  b)  folgen 
wir  ber  erfien.  3)enn  nur  fte  entftmcbt  ber  jurijtifcben  ftolge* 
ricbtigfeit;  gegen  bie  3roe<fmä§igfeit  ber  {Weiten  Auslegung 
fcaben  wir  auf  bie  9ta$teile  aufmerffam  ju  machen,  »el$e 
fonjt  bem  ©ejifcer  bei  ber  Auflegung  be8  §  940 II  wiberfabren 
müfeten. 


119)  Eergi.  Seemann,  a.  o.  O.  §  58  3iff.  s  u-  s.  galb,  3sn 
aRobitiarertoerb  nad)  bürgerlichem  unb  ©anbeWrei&t  (im  KttftD  fttr  bie 
jioUtfUfdK  $ra$i«,  ©b.  89  @.  408  ff.)  fpric^t  Don  ber  Seftitmmmg  be* 
§  085  8.(0.8.  oft  Don  einer  ftaftna^ebefrimmiincj;  altera  feine  Argumente 
getjen  über  bie  SBiebetgabe  Don  @tettcn  au»  ben  2flotmen  uidjt  fjincm*. 

180)  ©ergl.  herüber  ©inbf*eib,  a.  a.  O.  §  7*  3mn  6. 
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$ie  tjier  getroffene  @ntf$eibung  gilt  entfprectyenber  ffieife 
au*  in  4>inf\*t  auf  Die  §§  926  II,  1207,  1208  unb  ben 

§  10061"*)- 

3)  3^  2tafdrfu§  an  biefe  Ausführungen  »ollen  mir  jejjt 
folgenbe  §rage  unterfuefcen,  welche  im  3ufamTmnljanQ  mit  ber* 
jenigen  9te$t8ttnrfung  be«  Seft^e»  fielet,  bie  toir  oben  §  2 IIb 
genannt  fcaben,  b.  $.  mit  ber  2Birfung,  ba§  ber  ©ejtfc  in  feiner 
Sigenfdjaft  a(8  Sigenbejtfe  bureb  bie  (Srftyung  jum  Snoerbe 
bed  Eigentum«  u.  fü&rt. 

121)  Jffiäre  ber  3)ualt«mu8  be8  Sitten*  anjuneftnen,  fo  märe  üiel- 
lera)t  bie  untcrfdjeibenbe  Slnfi<$t  2)ernburg8  gn  billigen,  meidje  begrfinbet 
ift  auf  ber  &muu)me,  bog  unter  Sbfpnbenfommen  ein  gteftfcoerlufi  ju  »er« 
ßeJjen  ift,  ber  ftdj  nid)t  in  ben  eigenen  (Sntfdtfießuugeu  be«  ©efifeer«  be- 
grfinbet. 3n  folgern  gaff  mürbe  mögtid)  fein  ju  fagen,  baß  biejenige  3ln- 
fed)tbarteit  au8gef<$loffcn  fei,  meiere  auf  einer  geljlerljaftigteit  ber  Crflärung, 
»4t  Zugegen  Diejenige,  meidje  auf  einer  geWnfjaftigfett  ber  SulenebUbung 
(fehlerhaften  SKotioierung  be8  ©tuen«)  berufte  S)cmgemäj$  märe  bie  <5»> 
fd^ibung  SDernburg«  ju  billigen,  monacb  bie  megen  3raange«  unb  (Sr- 
preffung  aufgegebene  ©acbe  eine  abfyanDen  getommene  ift.  3)ie  föedjt- 
fertigung  tiefer  (Sntfapibnng  S)ernburg8,  bog  btutg  £mang  unb  <8r- 
tnreffnng  beut  2>iebftal)l  gleidtfte$en,  ift  iebod)  ni^jt  gn  billigen.  2>er  §  935 
bejmedt  nietet  bie  «Strafe  be$  2)iebc8;  bie  fdjäblidje  SBirlung  be8  genannten 
^aragrapljen  trifft  ben  gutgläubigen  (Srmerber;  toon  »tfltgteit  tann  gegen« 
Aber  btefem  nidjt  bie  Webe  fein.  Stauer  märe  btefrt  Argument  aud)  nidjt 
da  lege  fereode  dou  Sebeutang,  tote  S3t  er  mann  eod.  meint  ftad)  bie 
Änfedjtbarteit  megen  argliftiger  Xäufdjung  märe  gujulafjen;  bie  $nfed)tbarleit 
megen  3rrtum«  aud  beut  §  H9  I  ©.<§>.©.  jebod)  nidbt,  fofem  e8  ftdj  um 
eine  getjlertaftigfett  ber  Crflärung  Ijcmbelt.  tlnbcrerfeit8  ift,  entgegen  ber 
2)ernburgfd>en  Änftdjt,  eine  in  ber  Notlage  aufgegebene  ©adje  feine 
abtyutben  getommene,  meil  in  folgern  goß  bie  SRotioientng  bc8  SSiffen* 
feine  im  ©irnie  ber  8fofed>tbarteit8grunb[äfce  fehlerhafte  ift.  SWenn  ©i  er- 
mann, a.  a.  O.  Sfom.  8  ju  §  93ö  meint,  bog  Ijter  fiberfymtt  fein  ©efifc- 
uerlnft  erfolgt  fein  bflrfte,  fo  ift  biefe  SReinung  nur  bann  ridjtig,  meun  ber 
Xatbeftanb  be«  §  856  II  jutrifft,  ma8  nidjt  immer  ber  gatt  fein  muß.  (58 
fei  fjier  julefct  bemerft,  bog  bie  Knftdjt  2)ernburg«,  bie  eben  bef proben 
würbe,  im  SBiberftrudj  fter>t  mit  ben  SWottoen,  ba,  mie  betannt,  bie  SRotn* 
gnr  (S^arafterifierung  be8  Äbljanbenfommen«  ©ert  auf  ben  tatfädjlid>  be- 
tauberen  ©iflen,  riefet  auf  beffen  ©ültigteit  legen. 
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Senn  trat  ouietbcbare  ÜcnjibenraainLx  itangeiiiiibeu  bat, 
he  argenxfeten  werten  m,  rö  ber  Senf  aä  obne  ben  Stilen 
bei  $fngcii  oerünm  gegangen  ammben  ofccr  mit? 

Iirie  *rage  ift  ivubng  rsr  he  9nn>entang  beö  §  940 II 
not  ennpredfrenb  für  he  ber  £§  9uö  12,  927  I  2,  945,  2, 
965  HL  1033,  2. 

<9emä§  unfern  flürifammg  über  ben  Sejifiibertnigiinaäaft 
ift  bie  obige  i^rage  mit  einer  Semeimiiig  ;u  beantmorten. 
#o(gente  (hmägungen  fommen  hier  in  Setradrt. 

Xer  3»e(f  bee  Grji$nng3inmtute«  überbauet  gebt  auf 
he  Salpnebmung  **  ^ntetejfen  bed  ikjtyerd.  Xer  3»ed 
be»  be)ügU4en  $aragTapt*n  unb  abfap*  (§  940 II)  gefrt 
babin,  bem  6iji$enben  einen  ^oberen  Sd>u$,  eine  bevorzugte 
Stellung  }u  gemäfrren.  liefern  %a*A  entfpre$enb  iß  ber 
§  940 II  in  geböriger  Seite  \u  nerftefcen.  Sürben  mir  nun 
ben  £ua(idmu*  bed  StÜend  beim  $en$übertragungdaft  an« 
nehmen,  fo  wäre  $u  fagen,  ba§  in  fold^em  gaü  ber  ©enfc  immer 
mit  bem  Sitlen  be8  $orbeft$erd  oeitoren  gegangen  märe,  fo 
ba§,  menn  aud>  ber  fräbere  Sejifter  burd)  eine  anbere  aI3  bie 
Veftyfdntyflage129)  ben  Seftfc  miebererlangt  fatte,  bennod)  biefer 
Umftanb  bem  §  940 II  ni$t  genügen  mürbe,  ba  mir  bad  laN 
beftanbSmoment  „ofcne  ben  Sillen  be«  Sejtfcer*  verloren  ge* 
gangen  fein"  vermiffen  müßten.  Xiefe  Schlußfolgerung  aber 
ift  jii  oermerfen,  ba  fte  bem  3me<f  be«  ©efefre«  jumiberlduft "*). 


122;  3u  beuten  tote  batet  an  bie  coodictio  possessionis  §§  812  ff., 
bie  &fage  and  bem  §  1006. 

123)  Jtdnnte  man  fagen,  baß  bem  Grfi&enben  babnrdj  abgeholfen 
totrb,  baß  man  ben  §  943  in  Bntoenbung  bringt?  ©ewig  mit,  ba  biefer 
$aragrat>$  ba9  Äequiftt  ber  9tea)t*nad)folge  anfftettt,  n*ld)e  ttadj  ber  tn- 
fedjtung  ber  Uebertragung  niä)t  ftattpnbct  (toergL  unten  $  il,  i),  fo  bog 
ber  frühere  ©efifcer  bie  bi«  jur  Uebertragung  öerftoffeue  örfifcungfyeii  ntd»t 
in  ttnfprna)  nehmen  f ann,  unb  ba  bem  früheren  Beftfeer  aud)  bie  Grfujtmg*« 
|rit  M  Cm^fängct«  nidjt  angeredjnet  »erben  Kaute,  toenn  Unterer  bö*- 
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2)aburd>  aber  »erben  mir  ju  folgenben  ©dj>lüjfen  geführt : 
a)  Sei  einer  anfechtbaren  unb  angefochtenen  ©eftyübertragung 
ifl  ber  SSejty  be3  6rwerber8  atö  ein  ofcne  ben  ©tuen  be8  lieber» 
fragenben  erworbener  anjufe&en. 

b)  Dem  Srjtfcenben  ftnb  bie  SBejtyfäiufcmittel  ju  gejlatten, 
ba  nur  biefe  ben  nicbttpiüentlic^en  Seftyoerlufi  nottoenbig  oorauS* 
fejen1*). 


gläubiger  ©efifcer  mar  (oergl.  Ripp,  a.  a.  D.  <&.  882  3iff.  6).  2Me  im 
SEejt  angegebenen  3ü>«rtttäf5igfrittrfi(rlfäten,  toeWJe  uttf  ju  unferer  An- 
natme a»angen,  fmb  woljrfcfrtnlid)  an$  für  ©iermaun  bejtimmenb,  am 
ut  bemfelben  ttefuttate  gu  tommen.  2)te  © ier mannte  Argumentation 
lautet  atterbing«  anber«,  a.  a.  £).  Anm.  !  )Q§  940:  „$at  ber  ©efujer 
ben  ©eflfc  infolge  eine«  bie  Anfechtung  begrünbenben  Sitten6mangel6  oer- 
loten,  fo  fat  er  tyn  nidjt  oftue  feinen  Sitten  öettoren  (©ier mann  be- 
rnft  fid)  babet  auf  feine  Anftdjt  in  ©qielntng  ju  §  085),  erfolgt  bann  aber 
bie  Anfetfctung,  fo  gilt  ber  ©eflfc  al*  nirfjt  oerlorcn.11  ©ewifi  ifl  biefe 
Argumentation  nidjts  weniger  al«  jutreffenb.  9Hmmt  man  mit  ©ier* 
mann  an,  bafi  ber  ©efifc  mit  bem  Sitten  be9  Ueberrragenben  berloren 
gegangen  iß,  fo  iß  bie  Amoenbung  be«  §  940  II  an6gef4loffen.  3)te  An* 
fea)tnng  anbererfeitt  bewirft  feine  Acnberung  an  ber  £atfad>e  be«  ©efifee«, 
toic©iermann  leljrt.  2)ie  (Sriflenj  be«  ©efifce«  wirb  oon  ber  Anfech- 
tung nidjt  beeinfta&t.  S)a§er  fprid^t  ba«  ©efefe  Don  Siebererlangung  be« 
©efige«.  2>ie  Siebererlangung  ijt  erforberlidi,  um,  nebfi  bem  niajt- 
unlUntKdjen  ©erlufte,  bie  Kontinuität  ber  (Srfifcung  aufregt  ju  erhalten. 
tnt  Anfechtung  berührt  gar  nicöt  bie  Xatfadje  be«  ©erlufte«  be«  ©efifce«, 
fonbem  nur  bie  Dualität  beGfelben.  Audj  2>ernburg,  a.  a.  O.  §  i 06  II 
3iff.  6  oerläßt  ba«  im  §  103  n  2  oon  iljm  aufgehellte  Kriterium  für  bie 
Beurteilung  be«  Ablpnbentommen«  unb  jagt:  „£>$ne  feinen  Sitten  im 
©inne  biefer  ©orfdjrift  verliert  man  ben  ©efU}  aud),  wenn  man  i$n  in- 
folge eine«  Srrtumet  über  ben  ©egenfianb  aufgegeben  l)at,  nict)t  minber, 
ttenn  man  i§n  infolge  3ttHmge*  verlor.  2)ie«  entfpridjt  iljrem  3tt>f<fe«" 
JtortS  foftbe  jmedmäßigen  Auflegungen  aber  oeriiert  man  bie  logifdje  Kon« 
feqneu),  unb  man  unterteilt  bem  ©efefee  jum  minbeflen  eine  Untlarljeit  ber 
©egriffe  unb  Au«brücfe,  bie  anjuneljmen  mir  un«  nidjt  für  berechtigt 
eräugten. 

124)  gut    biefe  Anfldjt  fdjeinen    audj  bie   jeitlidjen   örenjen  be« 
|  040  II,  bergltapn  mit  benen  be«  §  864 1,  ju  fpredjen. 
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184  ¥•  3.  «ra&antiiio*, 

§  10.    gälte,  in  benen  Die  ©efifcübertragung  ben 

©egenflanb  ber  Srfüllung  einer  Obligation 

bilbet. 

2Belcbe  pOe  hierunter  in  93etra$t  ju  gießen  jtnb,  fcaben 
wir  in  §  3  sub  üb  gefe&en.  (£8  ergab  ftcb  bort,  ba§  e8  auf 
eine  Uebertragung  be$  ©ejtfce»  antommt,  beten  causa  bie 
Tilgung  einer  Obligation  bilbet.  Die  jur  Uebertragung  er* 
forberlitfce  Einigung  ift,  nadj  bem  in  §  9  sub  1  ®efagten,  ben 
9ied[)t8fä^en  über  2lnfec^tbarfeit  unb  Anfechtung  unterworfen. 
Srfolgt  bie  Anfechtung,  fo  ift  bie  eventuelle  ©ejifcergreifung 
be8  Srwerber8  feine  auf  Uebertragung  oon  feiten  be8  ©cbulbnert 
berubenbe.  Die  Uebertragung  ift  alä  t>on  Anfang  an  nichtig 
ju  bebanbeln.  ftolglicfc  ifl  bie  SeifiungSpflicbt  be3  ©cfeulbnert 
nid)t  erfüllt.  Da§  bie8  e&entuell  föwerwiegenbe  folgen  tjaben 
fann,  in  £injicbt  auf  ben  93erjug,  bie  fpäter  eintretenbe  Un* 
mbglicbfeit  ber  fieiftung  u.,  ift  felbftoerftänblicb.  93efonber8  fei 
bier  ^eroorgeboben  bie  Sßirfung  ber  Anfechtung  einer  gut  Sr# 
füllung  be8  SRietoertrageS  erfolgten  Ueberlaffung  in  Sejie&ung 
ju  ber  «nwenbung  ber  §§  571,  577,  578 12i). 

©8  würbe  bie  ©renjen  unferer  Arbeit  überföreiten,  wenn 
wir  bie  ©irfungen  ber  Anfechtung  im  einzelnen  ftaü  unterfucfcen 
wollten,  ba  ber  ^mi  oorliegenber  Arbeit  nur  bie  prinjipielle 
Erörterung  ber  Anwenbbarfeit  ber  bejüglicben  9te$tdfä$e  ifl. 

§  11.    ftälle,  in  benen  bie  Sefifcübertragung  bie 

Corauäfefcung  jum  eintritt  anberer  5Recbt8* 

wirfungen  bilbet. 

1)  3U  berüifjtd^tigen  finb  bie  oben  §  3IIc  angegebenen 
§§  221,  943,  999  ».©.$).    Die  burcb  biefe  $aragrapben  ge* 

125)  2Wan  beide  hierbei,  baß  ber  9tafed)tung«gnnib  nidjt  bie  fflfojt 
ftur  Ueberlaffmtg  trifft,  fonbern  bie  Uebcrtaffung  felbp,  baß  \.  8.  ein  3ntum 
Aber  bie  3«*  ber  Ueberlaffung  oor^anben  ift. 
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troffenen  Äet&Wfolgen  fejjen  ben  bertoati&en  ©ejtyenoerb  m>rau8, 
inbem  ftc  üon  {Red)t8na$folge  in  ben  JBefifc  frieden.  Den* 
Witwer  33efi$ertt>erb  fann  au$  au«  anbetem  ©runb  atö  aufc 
ber  blo&en  Seftf Übertragung,  b.  fo.  ber  Einigung  über  ben 
SBejtyübergang,  erzeugt  merben.  So  aber  ber  Sejtyettoerb  ün 
SBege  be8  fonfenfualen  Sejtfcroecbfetö  eintritt,  bort  ift  bie  9ht* 
toenbung  ber  ©runbfäfce  über  2lnfe$tbarfeit  unb  «nfe$tung 
juläfitg.  3)ie  erfolgte  2lnfec&tung  bewirft,  ba§  bem  betreffenben 
Sejtyermerb  bie  3Sorau3fefcung  ber  Uebertragung  nadjträglitfc 
Wt 

3ft  ju  biefen  fallen  au*  ber  §  858  mitjuretfcnen?  $iefe 
grage  iji  ju  verneinen;  ben  ©eftfcanfprüdjjen  be3  früheren  ©e* 
ftyerS  ift  au*  berjenige  auSgefefct,  melden  ben  5Bejty  erlangt 
&at,  ofone  5Re*t8na*folger  be8  fehlerhaften  93ejtyer3  geworben 
}u  fein,  MrauSgefefct,  bafc  er  bie  gefclerljaftigfeit  be3  93eft^e8 
feine«  93orgfinger8  jur  3*it  be«  Swerbe«  fannte. 

$iefe  Söfung  ift  um  fo  me&r  ju  billigen,  a!8  wenn  ber 
betreffende  SStjtper  ben  33efifc  bur*  Uebertragung  erlangt  bätte, 
er  nic&tSbeftoweniger  unter  berfelben  93orau8fefcung  ben  9ln* 
(prüfen  be8  früheren  SefifcerS  auSgefefct  fein  würbe1*6). 


126)  @o  tottb  biefe  grage  entfliehen  bei  S)ernburg,  a.  a.  O. 
§  24  3iff.  4;  klonet,  a.  a.  O.  »nm.  3  b  ju  §  858;  ©iermann, 
a.  a.  D.  «rnn.  2  gu  §  858  (entgegen  ber  in  ber  erßen  aufläge  feiueft 
€üd)cnred^t«  aufgehellten  Meinung).  Snberer  äReinung  Stipp,  a.  a.  O. 
6.  697.  3u  beaä^ten  iß,  baß  ber  Wadrfolger  «Radjfolger  eine«  fehlerhaften 
Beftfcer*  fein  muß.  3)ie  Möge  ■cientia  spolü  genügt  ntdjt;  bie  fe#erlofe 
Beftyerareifung  Bringt  eine  gettriffe  2>i6loutinuitöt  in  bie  SRadjfolge,  bergt 
planet  ebenba.  SDa«  eben  gefagte  folgt  au«  bem  SBortlante  be«  §  858  II 
©afc  2.  «taber*  beftimmt  ber  nenefie  A2TIK02  KÜAIH  tfl«  Kpy)tucik 
KoXiieCac  im  Bttifel  223,  roonadj  mir  bie  scientit,  spolü  jur  pafftöen 
Legitimation  befi  ©eflagten  genügt,  ©inb  *n  ben  im  £e$te  angeführten 
$aragraj>f)en  aud)  bie  §§  861 II,  862  II  anpreisen?  SDiefe  grage  fjängt 
mit  ber  anberen  jufammen,  ob  in  ben  lefcteren  bie  @ingularfucceffion  ein 
SfoioenbungSgebiet  (jat    hierüber  Stipp,  a.  a.  £).  6.  719  3iff.  3;  ©ier- 
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2)  68  gibt  im  33.©.©.  ftäüe,  bei  welken  genrijfe  9tec&t8* 
folgen  an  ben  guten  refp.  böfen  ©tauben  be8  Seftyert  gefnüpft 
werben127).  3n  biefen  fallen  unterliegt  ber  ©leidtfetlung 
mit  bem  böfen  ©tauben  ba8  ffiiffen  refp.  fflijfenmüjfen  t>on 
ber  SRicfrtigfeit  refp.  Änfecfctbarfeit  ber  ©ejtyübertragung1*8). 


mann,  o.  a.  O.  tfam.  6  )u  §  86 1 ;  »ergL  ?1  ancf ,  a.  a.  D.  tfam.  4is 
jn  §  861,  3nnt.  s  ju  §  862.  ©dßiegftdft  fei  gefagt,  bag  audj  betreff *  ber 
§§  966,  957  bie  grage  ber  Stafetyung  ber  ©efujüberlaffnng  um  ©e- 
beutung  iß. 

127)  SWon  bente  3.  9.  an  bie  §§  937  II,  945  I,  2  u.  II,  990,  991. 
SBa«  unter  böfem  ©tauben  }u  toerftetyen  ifl,  fyangt  üon  bem  einzelnen  galle 
ab.  #ierju  bergt.  Stipp,  a.  a.  O.  ©.  881,  854  3iff.  8.  3n  allgemeiner 
gormnlierung  tonnten  urir  fagen,  bag  §ier  ber  böfe  (Staube  im  Stoffen, 
refp.  unentfgutbbaren  9Wa)»if[en  be«  SRangeU  an  ©eretyigung  jum  ©«• 
flfee  beftcljt. 

128)  $iee  gemäß  §  142  II  ©.©J©.  Sine  grage,  bie  tyer  auftauten 
tttmte,  ift,  ob  and)  ber  §  932  II  anzureiben  ift,  bei  toeldjem  ber  böfe 
(Staube  nur  im  ffitffen  refp.  grob  faljrWfftgeu  Dttdjtttriffen  be*  UmftanM, 
bag  bie  @aa)e  bem  ©eraufierer  niebt  gehört,  befielt.  3n  gewiffem  <§inne 
ift  bie  grage  ju  bejahen,  ©ergt.  $tancf,  a.  a.  O.  3lnm.  2  ju  §  932 
unb  3lnm.  5  jn  §  142.  ©eiter  geijt  2)ernburg,  a.  a.  D.  §  98  3iff.  4. 
3u  beulten  ift  aber  babei,  baß  bie  entfä)ulbbar  irrige  annähme  ber  Unan- 
fedjtbarteit  ber  Uebertragung  bem  (Snoerber  unter  getoiff  en  ©orauSfefcttngen 
nidjt  Ijilft,  wenn  namlidj  bie  $nfea)tung  jlattgefunben  l)at. 
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Sftodjbnut  »erboten. 
IV. 

ed)ulbocrt)iiItut«  rnib  $aftung«öerl)öltms 
im  heutigen  föedjt 

S5on  Dr.  $etmann  $fa*r  $Red>t«anmalt  am  Äammergeridjt. 

[Bortrag,  gebalten  oor  ber  SurifKfd^cn  ©efeflfcfcaft  ju  Serlin 
am  25.  Sunt  1904  O-] 

2Benn  fceute  jemanb  einem  anberen  j.  33.  aitö  3>arlebn 
ober  ffauf  100  ÜR.  föulbet,  fo  betrauten  noic  e8  al8  felbfiüer* 
jtönbltcb,  ba§,  falls  bei  ©djulbner  feiner  3ö&fong8pfli<bt  nitbt 
freiwillig  na^fommt,  ber  Staat  bem  ©laubiger  feine  #ilfe  an« 
gebeiben  läjjt,  um  ben  ©<$ulbner  jur  3a&tong  Su  Sangen,  &a§ 
ber  ©taat  ibm  alfo  junäcbft  ein  Urteil  gegen  ben  ©(bulbner 
geftäbrt  unb  bem  ©laubiger  fcbliejjlidj  feinen  ©eri^täoolljieber 


i)  ©emt  tdj  tiefen  Vortrag  hiermit  einem  größeren  iuri(tifdjen 
fnbfifum  »orlege,  fo  bin  idj  mir  toofjl  betrugt,  ba%  idj  be«roegen  eine 
ttectyfertigung  fünfte.  2)enn  ber  erörterte  (Segenflanb  ift  ber  $rt,  ba§  er 
einer  eütgeljenberen  ©efanblung  bebarf,  atö  fte  im  Stoljmen  eine«  SBortrageS 
mögficft  mare.  3tabefjen  werbe  id)  nadj  Sage  ber  2)tnge  auf  abfe&bare  3«t 
faiauS  nidjt  bie  baju  erforberlicfce  äJhtge  flnben,  unb  fo  Ijabe  id)  mi4  cnt- 
fdtfoffen,  bie  Probleme,  bie  in  nadjfieljenbem  Vortrag  eigentlich  meljr  bloß 
aufgeworfen  oft  befpnbelt  ftnb,  in  biefer  ©eftott  )u  veröffentlichen;  Diel« 
Ieidjt,  bag  ein  berufenerer  tyre  Söfnng  in  bem  §icr  vertretenen  ©inne 
unternimmt. 

3>ie  fotgenben  Ausführungen  motten  alfo  lebigticfc  at«  Anregungen 
betrachtet  werben. 
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iur  iBerfügung  ffeflt,  um  ibm  bie  gefc^ulbete  ©umme  jwangS*  | 
weife  ju  üerfcfeoffcn.  Äürjer  auSgebrüdt:  wir  betrauten  e3  ! 
freute  al8  felbjhoetflänblid},  ba§,  wenn  jemanb  etwa8  fcfculbet, 
et  audj  petfönlicb  für  bie  (Stfüüung  ber  ©cbulb  haftet.  3n 
bem  begriffe  bcr  ©djulb  benfen  wir  implicite  ben  ©egrijf 
ber  perfönlidjen  Haftung  be8  ©djulbnerS  mit. 

2Benn  baber  ba8  33.©.«.  im  §  241  lebigli*  bejhmmt: 

„Äraft  be8  ©cbulbwbältniffe8  ifi  bet  ©laubiger  beredjtigt, 

&on  bem  ©djulbner  eine  fietftung  flu  forbern", 
obne  an  irgenb  einer  ©teile  ju  bejümmen,  ba§  ber  ©cbulbner 
bem  ©laubiger  wegen  ber  gefdjulbeten  ßeiftung  regelmäßig  aui 
perfönlicb  ^afte,  fo  bebeutet  fein  ©Zweigen  nicbt  etwa  eine 
SBetneinung  biefet  Haftung,  fonbem  beruht  auf  i&tet,  eben  er* 
wäbnten  ©elbftoerfi&nblidrfeit  für  Die  moberne  9ted)t8auffaffung. 
35iefe  2luffa(fung  felbft  ift  nun  aber  ibterfeitS  nidjt3  weniger 
al8  felbftoerjtänblid).  $>a8  ältere  beutfdje  töecbt  bat  fie  bi& 
julefct  nicht  gebabt,  unb  erft  burcb  bie  SRejeptton  be8  römif  djen 
9ted^t8  ift  fte  in  ba8  beutle  5Recfct8leben  eingeführt  worben. 
S)a8  beutfdje  SRedjt  bot  melme^r  t>on  je^er  jwifdjen  ©dmlb 
unb  Haftung,  jwifdjen  ber  Serpflicbtung  flur  Seiftung  unb  bem 
Sinfteben  für  bie  Erfüllung  biefer  SeTpflicbtung  untertrieben. 
SDie  Haftung  für  bie  Erfüllung  ber  ©cbulb  war  roeber  not* 
wenbig  eine  perfönlicbe  Haftung  —  jte  fonnte  auefc  febig» 
lidj  eine  ©acb&aftun8  fe*n  —  noc&  beftanb  bie  $etfönli$e 
Haftung,  wo  eine  foldje  ootlag,  notwenbig  auf  feiten  getobt 
be8  ©cbulbner  8,  woraus  ftd?  febon  ergibt,  ba§  bie  SBor* 
fteüung,  al8  bafte  ber  ©cbulbner  bem  ©laubiger  obne 
weiteteS  füt  bie  (Erfüllung  feiner  33erbinbfi#feü,  bem  beutföe* 
JRcd^t  ebenfo  fremb  war,  wie  fie  un8  beute  geläufig  ift  Siel« 
mefcr  beburfte  e8,  wie  bie  gorfdjungen  t>.  3tmira8  unb 
$untf$art8  erwiefen  fcaben,  im  beutfeben  9tedjt  einet  be* 
fonberen  ©egrünbung   be8  £aftung8t>er|)ältniffe*  burifc 
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Ertrag,  unb  ba8  fo  begrünbete  $aftung8oerbältni8  ftanb  na* 
3i*alt  Umfang  unb  ©egenftanb  bcr  Haftung  bem  ©djulb* 
oer^ättniS  re*tli*  oöUiß  felbjlänbig  gegenüber ;  ihre  ©ejiebung 
war  feine  juriftif*e,  fonbern  lebigli*  eine  Wirt f d^af t^ 
lidjie:  bie  Haftung  ft*eite  ben  ©laubiger  gegen  bie  9ta*teüe 
ber  etwaigen  9ii*terfüÜung  bei  ©*ulb  oon  feiten  be8  6*ulbner8. 

<S8  fragt  ft* :  iß  biefe  ©iunbanf*auung  be8  germanifchen 
{Re«t>t8,  wet*e  ben  Säften  be8  alteren  beutfefcen  Obligationen* 
rechts  ifci  eigentümliche«  ©epräge  gibt  fpurloS  verloren  ge* 
gangen ,  ijt  bem  mobernen  beutf*en  Stecht  bei  Unterfcfcieb 
}»if*en  6*ttlbt>ei&ältni8  unb  £aftung8oei&ältm8  fremb  ge* 
Worten  ? 

3n  einer  ©ejtebung  fjaben  mir  ba8  bereits  bejahen 
muffen.  (Sine  befonbere  Segrünbung  be8  £aftung8» 
tKr^dltniffe«  neben  bem  ©*ulboer&ältm8  fennt  ba8  moberne 
Medjit  für  ben  ©cfculbner  nic^t  mefor;  bie  ©egrünbung  be8 
©*ulbr>erhältnitfe8  enthält  juglei*  au*  bie  ©egrünbung  bei 
Haftung  be8  ©*ulbner8.  aber  bamit  ift  an  fi*  no*  nic&t 
gejagt  &<*&,  wenn  au*  ba8  #aftung8Derhältni8  auf  feiten  be8 
@*u(bner8  eine8  befonberen  ©iünbung8afte8  ni*t  met)t  be- 
barf,  e8  ft*  ni*t  bo*  no*  feine  felbjtänbige  re*tli*e  Statut 
neben  bem  ©*ulbüerhältni8  bewahrt  hatte.  Sie  ftrage  bleibt 
alfo  no#  offen:  bebeutet  ber  Umftanb,  bajj  ba8  SB.®.©,  in 
§  241  unb  feinen  fonftigen  ©äfcen  nur  mti)x  oon  ©*ulb* 
toerljältniffen  unb  niemals  oon  einem  #aftung8oerhältni8  lebet 
ba§  bem  mobernen  beutf*en  9te*t  ber  Segriff  be8  #aftung8* 
ber^dltni{fe8  al8  felbftänbiger  töe*t8begriff  oerloren  ge- 
gangen ift? 

3>ie  5*a8*  iff  in  &*r  2iteratur  bi8^er  faum  be^anbelt; 
bie  meiften  Tutoren  jiellen  fte  gar  ni*t  fennen  einen  felb* 
ftänbigen  Segriff  be8  £aftung8oerbältnijfe8  offenbar  überhaupt 
m*t     93on  ben    wenigen,   bie    bie  ftrage    überhaupt    auf* 
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tocrfen,    ^aben   Qernburg1),  ftobter*),  $rebaris)  fte 

für;  babin  beantwortet:  eine  €$eibung  jtoifd^n  ©d?ulb  unb 

$aftung  fei  bem  heutigen  beutfdpn  5Re4>t  unbefannt    %üx  bie 

entgegengefe$te  Bnficbt,  nämlicb  bog  biefe  Unterföeibung  aud? 

bem  heutigen  3te<bt  no$  ju  (Srunbe  liege,  baben  ftd)  (cbigli^ 

brei  SdjriftffrOer,  $appenbeim,  o.  ©$ttinb  unb  9tie}(er# 

unb  au<b  biefe  nur  beiläufig4),  auägefpnxben. 

Sinet  eingebenberen  Unterfu$ung  in  bet  Stiftung,  ob  ba8 

beutige  9te$t  einen  felbffänbigen  ©egriff  be8  $aftung8tteikätt» 

niffeä  femrt,  entbehrt  bie  SUeratur  no<b  immer.  2>a3  gilt  au* 

gegenüber  ben  f$arfjimiigen  Erörterungen,  bie  ber  ©egenfafc 

üon  Sdjulb  unb  Haftung  burd)  Srinj  gefunben  bat6).    Der 

$aftung8begriff,  ben  ©rinj  biet  entoidelt,  ift  nid)t«  @elb« 

ftänbige«  neben  bem  Sdjulbbegriff,  fonbern  beibe  flnb  ibm  nur 

Unterarten   eine«   gemeinfamen   Oberbegriffs,   be8   rec^tltc^eti 

SWüffen«:  ber  Unterföieb  jtorif<ben  6<fcutb  unb  Haftung  ift  ber 

jwifcben  entf$iebenem  unb  unentföiebenem  3Rüffen,   ein  ©e* 

banfe,    ber    ganj  offenfi(btti<b  mit  bem  ©ebanfentreife  be8 

beutföen  9}ed>t3  nid>t8  gemein  bat.    Da«  $afhmg8t>erb<ittni8, 

tote  e8  b*er  $ur  Srörterung  gefteOt  ift,  ift  nidtf«  weniger  aß 

ein  unentföiebeneS  2Rüffen  —  toie  jt<b  f<bon  obne  toeitereS  au8 

bem  ftafle  ber  reinen  Sa<bbaftung  ergibt 

i)  8flrgerl.  «e$t,  8b.  2  (Obliflatümenredjt)  6.  *  ff  - 
*)  *r*h>  f.  ciü.  $rap«r  8b.  91  (1900)  @.  i72ff. 

3)  Btitf^r.  f.  gef.  ©anbeWraft,  8b.  51  e.  619. 

4)  ^appen(eimin{euier8efpre4uiigbe6¥nntf4artf(4eiien4c9 
„@<$nlbbertrag  nnb  Xrengrtöbm«*  in  ber  3ettfär.  f.  $anbdfircd)t,  Ob.  47 
®.  14« ff  ,o.  @<&ioiubraber  Umleitung in feinem 8nfle  „öefen  nnb  3m)«lt 
be*  $fanbr«5tt",  3ena  1899,  ©.  l  ff.,  unb  »iejler  in  ©tanbinger* 
Äomm.  j  8.8.8.,  3.  «.  1908,  «an.  2  ja  §  194,  San.  2  n.  6  jn  §  222. 

5)  ©ring,  3>er  ©egriff  obligatio  in  ©rflnljnt«  3ettf($r.  f.  öffeutt 
nnb  $riüoire<$t,  8b.  l  (1874)  ©.  n— 40;  ferner  in  feinen  $«nbetten, 
8b.  2  fcbt.  2  §§  206  ff.,  nnb  enblid) :  Obligation  nnb  Haftung,  im  Inf. 
f.  ei».  ?raji«,  8b.  70  2*.  371  ff.,  eine  abtoeljr  be6  Angriff«  ©ou  ttümelin, 
Obligation  nnb  Haftung,  im  *rd).  f.  cio.  ^rayt«,  8b.  46  %.  151  ff. 
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Die  neuere  Sefcanblung  ber  in  ©etracfct  fommenben 
IRed^tSinfHtute  bur<$  ©iber1)  fcat  Bon  üornfcerein  bcirauf  t>er* 
jid)tet,  bie  ftrage  na$  bem  #aftung8oerbältm8  al8  felbftänbigem 
9te$t8begriff  ju  pellen  unb  eingebenber  $u  prüfen,  ©eine  (Sr* 
örterungen  ergeben  aber  überall  t*a§  er  einen  folgen  9iec&t8* 
begriff  für  ba8  heutige  9te#t  nidjt  anerfennt. 

Sei  biefer  Sachlage  erfcfeeint  e8  nicfct  überflüfftg,  bie  er« 
wä&nte  grage  einmal  jum  ©egenftanb  einer  befonberen  93e* 
banblung  ju  machen. 

Diefe  wirb  n*  in  jWei  Slbfönitte  ju  gliebern  foaben:  im 
crfien  ifl  ju  unterfucfcen,  ob  tatfäc^lid^  bem  heutigen  IRec&t  no<& 
ein  felbjlänbiger  »egriff  be8  £oftung8üer&ältniffe8  ju  ©runbe 
liegt;  beja^enbenfaUS  wirb  in  einem  {Weiten  3lbf$nitt  ju  prüfen 
fein,  welchen  ©äfcen  bie  (Regelung  be8  £aftung8oerbältnijfe8 
unterworfen  ifi. 

I. 

gür  bie  {Regelfälle  begrünbet  beute  ba8  ©$ulbüerljältni8, 
wie  fdjon  &ert)orgel)oben,  a\x6)  bie  perfönlidje  Haftung  bed 
64ulbner8,  ftnb  alfo  ©cfculb*  unb  £aftung8üerfcältni8  »er* 
einigt.  «Hein  bie  {Regel  ift  ni$t  ofone  »ausnahmen;  wir 
fennen  aucb  eine  Steige  Don  ©c&ulbtoertjältniffen,  in  benen  eine 
perfönlicfce  Haftung  be8  ©$ulbner8  ni#t  befielt,  £ierl>er  ge* 
frören  bie  ©cfcuUwerfjältniffe  au8  ©piel  unb  ffißette  (§  762  33.®.®.), 
ba8  ©cbuUwer&ältmS  au8  bem  SSerfprecfcen  ber  »efofrnung  für 
eine  ©beoermittlung  (§  656),  ba8  ©$ulbüerbältm8  au8  einem 
»örfentermingefcfcäft  (§  66  »örfengef.),  fd&lieptfc  alle  ©$ulb* 
üerfrältnijfe  na*  ber  »erjä&rung  be8  2lnfpru*8  (§  222  33.®.».). 

3>a8  ®efefc  brücft  flcfc  in  biefen  gäüen  tterfc&ieben  au8: 
e8  werbe  |>ier  eine  SBerbinblic&feit  ni$t  begTÜnbet,  ba8  ®e- 

i)  2)er  5Re$t«jtoanö  im  €<$utböcr$ältni«  na^  beutfäem  8teid&*red&t, 
&Wfl,  $itfdtfctb,  1903- 
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Itiftete  fönne  aber  ni$t  Deshalb  jurücfgeforbert  »erben,  »eil 
eine  5$erbinbli$feit  ni$t  beftanben  fabe  (§§  656,  762),  t% 
»erbe  ein  @$ulboerb&ltni8  ni$t  begrünbet,  ba8  ©eleiftete 
tonne  aber  nicht  jurücfgeforbert  werben  (§  66  ©.©.),  Der  SJer* 
pflichtete  fei  berechtigt,  bie  fieifhmg  ju  oerweigern,  baä  ®e- 
leijtete  fönne  aber  nicht  jurücfgeforbert  werben  (§  222). 

SMefe  3fo«brucf8weife  ift  nicht  glücflich;  wa8  ba«  ©efefc 
meint  ift  aber  ganj  Kar.  £ier  überall  befreit  ein  Sdjulb* 
üer^ältnU,  baS  ben  gewöhnlichen  Siegeln  ber  ©cbulbm- 
fcältniffe  folgt,  wie  f$on  bie  Stellung  ber  §§  666,  762  im 
{Weiten  8u*e  be«  ».©.»♦  beweift.  3>aher  gelten  &ier  j.  ». 
bie  ©runbfdfce  über  Unmöglichfeit  ber  fieifhing,  über  (Erfüllung 
u.  f.  w.  9htr  ein  £aftung3t>erbältni«  befielt  riefet, 
b.  b.  e3  fonn  nicht  auf  Seifhing,  geftfteflung  u.  f.  w.  geflagt 
werben.  $>er  Untertrieb  jeigt  ftcb  ohne  weiteres,  wenn  j.  3J. 
ba8  Scbulboerbältntö  nach  ben  gewöhnlichen  ©runbfäfeen  er* 
lifebt.  ©irb  in  biefem  gafle  j.  ».  hinterer  geleiftet,  fo  ift 
auf  eine  9ttd)tfd>ulb  geleitet  worben,  unb  bie  Stiftung  fann 
jurücfgeforbert  werben. 

$aben  wir  in  biefen  gdüen  ein  ©cbulbt>erbältnid 
obne  $aftung3oerbältni8,  fo  gibt  e*  umgefchrt  gdüe, 
in  benen  ein  ^aftungäoerbdltnid  ohne  Sdjulboer« 
bältniS  beiiebt  Siebt  in  bem  Sinne,  att  ob  hier  eine  Haftung 
obne  eine  Schuft  al*  Selbjljwecf  befrdnbe;  bie  Haftung  tarnt 
natürlich  nur  im  $inHuf  auf  ein  Schulboerhältnit  begrüntet 
fein.  iMelmebr  in  bem  Sinne,  ba§  biet  ein  £aftungto*rbdltrriä 
obne  ein  gleichzeitig  eriftieitnbei  SdralbDerbäitnift,  affo 
fetbüdnbig.  vorliegt,  giertet  geboren  9ürgfcbaften  unb  $fanb- 
rechte  für  *ufünitige,  für  auifcbiebenb  bebingte  Scbulb« 
oerbdltnifie.  j.  **.  ÄaunonSbopotbeftn  u.  u  w.  Jn  biefen  fällen 
beftebt  ba£  S4ulboerbdltm3  uir  3eit  noch  nicht,  wirb 
meltait   niemals  *um  Tafem   gelangen;   ba*  Haftung S« 
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terfcältniS  aber  befielt  bereits,  alfo  felbjlänbig,  ba8  $fanb« 
red)t,  bie  »ürgfcbaft  ift  vollgültig  (§§  765  »bf.  2,  1204  «bf.  2, 
1113  »bf.  2,  1190  ».©.».). 

21  bei  aud?  ba,  »o  ©d^ulb*  unb  £aftung8Der&ältni8 
gleicbjeütg  befielen,  jeigt  ft<$  bie  red)tli<$e  ©elbftänbtgfeit 
beiber  ganj  flar  in  ben  gällen,  in  benen  fte  entWeber  bejüglufe 
ibre8  $Recbt8fubjeft8  ober  bejüglicfc  ibre8  UmfangeS  au8* 
einanberfallen. 

Die    3Jerf(biebenbeit   be8   ©ubjeftS   ift  in   ben 
gäflen  ber  ©acbbaftung  au8nabm8lo8  oorbanben,  in  ben 
gällen  perfönlicfcer  Haftung  fann  jte  t>ort)anben  fein. 
3«b  beginne  mit  ben  lederen. 

Da8    typifcfce   SSeifpiel   für  ba8   2lu8einanberfallen   uon 

©djulbwbältmS  unb  #aftung8t>erbaltni8  bejägli^l  ibre8  ©üb* 

jeft8  bietet  t>on  alters  bet  bie  »ürgfcfcaf  t.   9tocb  bem  ».S.iR. 

(§  202  I  14)  beftanb  bie  Uebernafomc  ber  93ürgföaft  in  ber 

(Srflärung,  „für  bie  Üerpflicbtungen  eineS  Dritten  haften  ju 

»ollen",  ba8  ».©.©.  beflimmt  bie  SJürgfcfcaft  in  §  765  babin: 

„Durdj   ben  a)ürgf$aft8oertrag  oerppid^tet  jtcb  ber  $)ürge 

gegenüber  bem  ©laubiger  eine8  Dritten,  für  tye  6rfüU 

lung   ber   Serbtnblidjfeit   be8    Dritten    einju- 

flehen". 

Die  93ürgfcbaft  foll  alfo  ben  ©laubiger  für  ben  gall  fiebern, 

ba§   ber  Scfculbner  feine  JBerbinblicbfeit  nid^t  erfüllt,  foü  it>n 

ftd?ern   gegen   ben   bur#   bie  9ii$terfüllung   ibm  entftetynben 

«Racfcteü.    Diefer  3n>ecf  ber  SBürgfcfcaft  beftimmt  ben  JJnbalt 

ber  SBerpflicbtung  be8  Bürgen  unb  beren  33er&ältni8  ju  ber 

Verpflichtung  be8  £auptfcbulbner8. 

Diefe8  2Jerbältni8  ift  ni$t  ba8  ber  rechtlichen 
3bentität.  68  ift  niefct  ri$tig,  ba§  ber  93ürge  „bem 
©laubiger  bie  gefdjulbete  fieiftung  üerfpricbt,  für  ben 
$atl,  ba§  ber  #auptfd)ulbner  fte  nid)t  orbnungSmäfcig  bewirft", 

XLvni.  2.  5.  xn.  13 
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wie  v  9.  (Erome1)  beiimeit.  T<A  SeibdtariS  ift  melmeJjT 
Ltbiglitb  biei.  Nag  ta  ¥ürge  Km  (rldubiger  für  bie  Erfüllung 
„einneb  r,  wie  to#  ©eftf  fagt.  b-  b.  $m  34»blo^altung 
oeifimdtt  tut  ben  *jU.  baij  bei  Sdnübner  md)t  erfüllt  3$ 
tomme  baiauf  nod)  umkf;  her  in  nur  toriäujig  alft  Seleg 
für  M#  @efagte  auf  ben  $att  bingemiefen,  bajj  bte  Stiftung 
be*  Scbulbneii  in  einem  Kulten  ober  Untetlaffen  be- 
nebt:  bte  Seinung,  ;u  beT  bei  ¥ÜTge  nd)  oeqtficbtet,  (ann 
niemal?  ein  Bulben  obei  Unterlagen  lein. 

Ttx  *?ürge  tft  alfo  m*t  aud>  Subjeft  be#  S<bulbt>eT« 
bdlmiffeS,  er  rä  lebigkd»  Sutjeft  be*  £aftnng8i*TbättniJtt§, 
eT  fdmlbet  mit,  fönten  bautet  mrc;  Subjeft  be*  S$ulboer« 
büim:"eö  unb  Subjeft  be*  £üfning#öeTbdlnu«eä  fallen  au 3* 
einanber.  £ieT  liegt  bei  Unrendneb  wuien  Smgföaft  unb 
fumuIariiKT  Siulbütenabme.  bei  bei  bei  Uebenetynei  aud> 
bie  ¥eTpfti±nir.g  ;ur  ietftung  al*  (refanufebuibner  übernimmt. 

fbim  bei  Sürgfcban  fei  al*  weitem  ^aD,  in  weitem 
jemanb  nur  tut  eine  frembe  S<fculb  hanet.  ntebt  aber  au$  $u« 
glei*  fcbulbet.  ber  $a!l  angeführt.  ba§  bei  'Pennieter  eine« 
<?nmbftücf#  ba*ietbe  txrdirän;  bter  iö  er  mit  mehr  felbft  jut 
Erfüllung  ber  au«  bem  KieröKitrage  n<b  eigebenben  Seijtfiefe* 
tungen  oeibunben.  nicht  mehr  Subjeft  be*  S&ulboeTbättnijieö, 
fonben  eT  b  artet  nur,  'j'J*  ber  (rnwrber  bei  ©ninbftücß 
biefe  5?enräi<bmngen  mit  erüilt.  tut  ben  vom  Erwerbet 
tu  erfefcenben  Schaben,  tote  ein  9?ürge,  ber  anf  bie  Sin« 
Tebt  bei  9?OTau*flage  oeniitet  bat  ^§  571  Ibf.  2). 

hierbei  gebort  fenei  bie  £ammg  beijemgen,  bei  jemanb 
beauftragt,  einem  £nnen  ÄTtbtt  ;u  geben  (§  778),  bie  $>d* 
frtbeTe«£anung  beS  Äonummondi*  (§  394  &<S.35.)  n.  f.  id. 

Aber  nicht  nur  auf  beT  p affinen  Seite,  fonbern  au$ 
auf  ber  aftioen  ift  ein  Suäetnanbeifaüen  ber  Subjefte  be* 


l)  epftm  tot  bsxgerf.  Sie**,  Ml  t  (1901)  &  »TT. 
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©djulb*  unb  be8  £aftung3üert)ältniffe3  möglidS).  2luf  biefer 
SWöglicfcfeit  berubt  ba8  ^nfhtut  be8  $reu&änber8 :  ber  $reu* 
fcdnber  ifi  nur  ©ubjeft  be8  #aftung8t>erbältniffe8,  m$t  be8 
®$ulbt>er&ältniffe8,  ifcm  xo'xxt  mdpt  gefcfculbet,  fonbern  nur  ge* 
haftet*). 

3<f>  tommt  jur  ©a$  Haftung. 

3n  bcn  gäüen  ber  ©a$t)öftung  ifl  ba8  9lu8einanberfallen 
üon  ©<$ulbt>erbältni8  unb  £aftung8üer^dltni8  bejüglicfo  iforer 
©ubjefte  au8na&m8lofe  {Regel,  nämUcfc  felbfit>etflänblic^.  eine 
©aefce  fann  ja  gar  ni$t  ©ubjeft  eine8  @cfculbüert)dltnijfe8 
fein,  fte  fann  niebt  (Bulben,  fonbern  nur  haften.  £ierfcer  ge- 
hören bie  $fanbre$te  (ftaujtyfanb,  fyypofytt,  ®runbf$ulb  unb 
SRentenfdjulb),  gehören  bie  (Realfolien,  Berber  gehört  ba8  3U* 
riufbefcaltungSrec&t,  gehört  bie  Sobmerei  unb  bie  fonfiigen  ftdfle 
be8  ©eeredjt8,  in  benen  lebiglid)  ©$iff  unb  $ra#t  für  eine 
SBerbinbli*feit  be8  9teeber8  haften  (§§  486,  533,  662,  731, 
752  £.©.».). 

Die  einzelnen  genannten  gdlle  unterfcfceiben  jtd)  im  noefent» 
li<$en  in  ber  Ijier  intereffterenben  (Richtung  nur  baburefc,  bafc 
in  einjelnen  ftdüen,  j.  93,  benen  be8  ftaujtyfanbe8,  ber  §\)po* 
tfcef  unb  beS  3urödbe^altung3re$t3,  ber  SReallaften,  au#  eine 
persönliche  Haftung  be8  ©djulbnerS  befielt,  in  anberen 
ftdüen,  j.  23.  benen  ber  ©runbfdjulb,  SSobmerei,  niefet. 

ÜRan  Ijat  ben  gerabe  au8  ben  gdüen  ber  ©ad^aftung  ju 
entnefcmenben  33ettei8  baburefc  ju  entfräften  gemeint,  ba§  man 
geltenb  madjte,  ber  Unterfdneb  jmifc^en  ben  ftdüen  ber  perfönü^en 
unb  benen  ber  ©acfcfcaftung  fei  nichts  anbereS  al8  ber  Unterföieb 
jtrnfd^cn  Obligatorium  unb  binglicfcem  9te$t*). 

Da8  ift  aber  ftc&erli$  unjutreffenb,  wie  fl$  o&ne  weiteres 
föon  barau8  ergibt,  ba§  ba8  3urü<!befoaltung8rec&t, 

l)  83crgt  $»ntf<$art,  ©(ftuftoextrag  unb  £rroee!ö&iri*,  B.  281. 
*)  $rebart,  3citför.  f.  $.«.,  »b.  öl  e«  619. 

18» 
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wie  j.  93.  Grome1)  befiniert.  3)a8  ©crbättntS  ijl  tnelmefrr 
lebiglicfc  bieS,  ba§  ber  »ürge  bem  ©laubiger  für  bie  Erfüllung 
„einfielt",  wie  ba8  ©efefc  fagt,  b.  &.  i&m  ©dS>ablo8&altung 
oerfpri<$t  für  ben  ftaü,  ba§  bet  ©$ulbner  niefct  erfüllt.  34 
fomme  barauf  no$  juruef;  fcier  fei  nur  vorläufig  al8  Seleg 
für  ba8  ©efagte  auf  ben  gaü  fcingewiefen,  ba§  bie  Öeifhing 
be8  ©#ulbner8  in  einem  Dulben  ober  Unterloffen  be* 
ftefot:  bie  ßetjiung,  ju  ber  ber  Sürgc  jt#  verpflichtet,  fann 
niemals  ein  Bulben  ober  Unterloffen  fein. 

SDer  ©ürge  ift  alfo  nid^t  au$  ©ubjeft  be8  ©djulbocr* 
&ältniffe8,  er  ift  lebiglicfc  ©ubjeft  be8  £aftung8üerbältniffe8, 
er  fd^ulbet  nid&t  fonbern  baftet  nur;  ©ubjeft  be8  ©djulboer* 
^ältniffeä  unb  ©ubjeft  be8  £aftung8üerböltniffe8  fallen  au 3* 
ein  an  ber.  £ier  liegt  ber  Unterföieb  jmif^en  Sürgföaft  unb 
fumulatioer  ©cbulbüberna&me,  bei  ber  ber  Ueberne&mer  au$ 
bie  Verpflichtung  jur  ßeijhmg  a(8  ©efamtfc&ulbner  übernimmt. 

9lu§er  ber  Sürgföaft  fei  al8  weiterer  gaü,  in  welkem 
jemanb  nur  für  eine  frembe  ©cfculb  t>aftct,  niefct  aber  au$  ju* 
gleich  f$ulbet,  ber  gatl  angeführt,  ba§  ber  Sermieter  eincS 
©runbjJücf8.ba8felbe  oeräufeert;  foter  ift  er  nid^t  me&r  felbft  jur 
Erfüllung  ber  au8  bem  ÜWietSoertrage  it$  ergebenben  33erpftt<fc 
tungen  oerbunben,  niebt  mefcr  ©ubjeft  be8  ©(Jmlbüertjaltniffeä, 
fonbern  er  haftet  nur,  faü8  ber  Erwerber  be8  ©runbflücR 
biefe  Cerpfltd&tungen  ntc^t  erfüllt  für  ben  Dom  Srw  erber 
ju  erfefcenben  ©djaben,  wie  ein  Särge,  ber  auf  bie  (Sin* 
rebe  ber  5Borau8flage  oerjicfctet  bat  (§  571  8lbf.  2). 

$uxt)tx  gehört  femer  bie  Haftung  beSjenigen,  ber  jemanb 
beauftragt  einem  dritten  Ärebit  ju  geben  (§  778),  bie  $>e(* 
frebere-^aftung  be8  Äommifjtonärö  (§  394  £.©.»♦)  u.  f.  w. 

Aber  niefct  nur  auf  ber  paffioen  ©eite,  fonbern  au$ 
auf  ber  aftioen  ift  ein  StuSeinanberfallen  ber  ©ubjefte  be* 


l)  ©tjftcm  beft  bürgcrl.  föed&t«,  »b.  2  (1902)  @.  877. 
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©djulb*  unb  be8  £aftung8i>er&ältniffe8  möglidj).  9luf  biefer 
aHöglicfcfeit  berubt  ba8  3nftitut  be8  $reu&dnber8 :  bet  Ireu* 
fcänber  ijt  nur  ©ubjeft  be8  #aftung8t>er&dltmf[e8,  nic^t  be8 
©$ulbt>er&ältniffe8,  \\)m  toirb  nid^t  geföulbet,  fonbern  nur  ge- 
haftet1). 

3$  fomme  jur  ©a$&aftung. 

3n  ben  gaüen  ber  ©a$&aftung  ift  ba8  ffluSeinanberfaüen 
ton  ©djulbt>erbdltni8  unb  $aftung8t>erf)ä(tm8  bejüglid)  tyrer 
©ubjefte  au8na&m8lofe  (Regel  nämli$  felbfh>erjtdnbli<$.  (Sine 
©acfce  tann  ja  gar  ni$t  ©ubjeft  eine8  ©djufo&erbdltnijfeS 
fein,  fte  fann  nicbt  (Bulben,  fonbem  nur  haften.  £ier^er  ge- 
hören bie  $fanbre$te  (ftaujtyfanb,  #9potyef,  ©runbftfculb  unb 
JRentenfc&ulb),  gehören  bie  (Realfolien,  Berber  gehört  ba8  3U' 
rücfbefcaltungSrecbt,  geboxt  bie  Sobmerei  unb  bie  fonftigen  Jäüe 
be$  ©eerec^td,  in  benen  leoiglid)  ©$ijf  unb  ftracfct  für  eine 
SBerbinblicfcfeit  be8  9teeber8  haften  (§§  486,  533,  662,  731, 
752  £.©.».)• 

Die  einjelnen  genannten  gdüe  unterfdjeiben  jt$  im  tt>efent« 
liefen  in  ber  fcier  intereffterenben  Stiftung  nur  baburefc,  ba§ 
in  einjelnen  $äUen,  j.  93.  benen  be8  ftauflpfanbe8,  ber  §\)po» 
t\)tt  unb  be8  3urü<fbef>altung8red}t8,  ber  (Realfolien,  aud^  eine 
perf online  Haftung  be8  ©d?ulbner8  befielt,  in  anberen 
gäüen,  j.  23.  benen  ber  (Srunbfcfculb,  Sobmerei,  nufct. 

ÜRan  Ijat  ben  gerabe  au8  ben  püen  ber  ©a$&aftung  ju 
entnefcmenben  Se»ei8  baburefc  ju  entfrdften  gemeint,  ba§  man 
geltenb  ma$te,  ber  Unterföieb  jmiföen  ben  ftäüen  ber  perfönüc^en 
unb  benen  ber  ©ad^aftung  fei  ni#t8  anbereS  al8  ber  Unterbiet) 
jroifd^en  obHgatorif^em  unb  Dinglichem  Sfte^t *). 

$>a8  ijt  aber  ftc^erlic^  unjutreffenb,  noie  fld?  ol)ne  weiteres 
fd&on  barau8  ergibt,  ba§  ba8  3urü<!  be&altung8recfct, 

1)  JBergl.  $»ntf$art,  e^uttucrtrag  unb  XttuqtfMm*,  6.  *si. 

2)  $rebari,  3«tfär.  f.  $.».,  »b.  öt  e.  «i*. 
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ba8  bo<$  aucb  einen  %aü  ber  ©acfc&aftung  barfieüt,  gar  fein 
bingli$e8  Siedet  ijt1). 

aber  aucb  für  bie  übrigen  <Sad$aftung8red}te  ifl  mit  bem 
Segriffe  ber  Dinglid&feit  m#t  auSjutommen.  Der  Umftanb, 
ba§  man  jte  bisher  unter  bie  binglicfcen  (Rechte  gefteüt  bat,  W 
lebig(t#  bie  ftolge  gehabt  ben  Segriff  ber  Dinglid&feit  ju  bem 
unflarjien  aüer  SRe#t8begriffe  ju  machen,  Nie  ein  Slkf  in  bie 
Siteratur  o&ne  roeitereä  ergibt.  Äfarfoeit  fann  t)ier  nur  gefcfcaffen 
»erben,  wenn  man  bie  ©adjfoaftungSrecbte  fcfcarf  üon  ben  ®aty 
nufcung8recbten  fcbeibet 2)  unb  nur  ben  lederen  ben  Segriff  btr 
Dinglidtfeit  t>orbe&ält,  bie  erfteren  aber  unter  bem  böseren 
9ted)t8begriff  ber  #aftung8üerl)ä(tniffe  al8  einheitliche  Unterflaffe 
unterbringt. 

DerSerfud)  5t  ob  (er 8,  bie  gäüe  ber  ©a^baftung  gegen- 
über benen  ber  <5a$nufeung  auf  ben  *>on  ibm  gefcfcaffenen  Se* 
griff  be8  „2Bertre#t8"  —  jum  Unterfd&iebe  Dom  „£ubfianjre<$t" 
—  äurücfjufü&ren 8),  fann  nicbt  al8  glüdüd)  bejeidjnet  Kerben. 
3nfon>eit  biefer  (Segenfafc  juriftiföen  Oe&alt  bat  erfdjöpft  er 
ftcb  in  bem  ©egenfafc  jtoiföen  ©acbbaftung  unb  ©acfcnu&ung. 
Darüber  binau8  fann  bem  neuen  Segriff  be8  „SöertredjtS"  eine 
(Sjiftenjbere^tigung  nicfct  jugeftanben  merben;  ein  SRecbtSbegriff, 
ber  ba8  <ßfanbre<bt  unb  ba8  Siecht  be8  3lftionär8,  be8  Serein8. 
mitgliebeS  am  ®efellf(baft8*,  am  SereinSoermögen  in  ftdg>  vereinigt 
ift  nicfct  im  ftanbe,  irgenbwelcben  gemeinfcbaftlicfcen  ©äfcen  al8 
2lu8gang8punf t  unb  ©tüfepunf t  ju  bienen 4).  Damit  aber  feblt  bie 
Sorbebingung  für  bie  2Wögli$feit  eine8  gemeinfamen  Segriffe«. 

De8  »eiteren  jeigt  ftdj  bie  begriffliche  ©elbjldnbigfeit  be* 
£aftung8üer&ältniffe8  gegenüber  bem  6$ulbt>er&cUtni8  barin, 

l)  8ergl.  9t®.  t.  (Stoilf.,  8b.  51  &  86 

8)  8ergl  gucfc«,  @runbbudjre<$t,  8b.  i  ®.  30,  unb  bei  @ru<$ot, 

8b.  46  ©.  569  ff. 

3)  3r$.  f.  rio.  ?rartt,  8b.  91  @.  155  ff. 

4)  8ergl  an$  (Effenberg  in  ber  Oötttnger  geftgabe  f.  9legel0- 
berger,  ©.  27  ff. 
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bo§  bet  Umfang  be8  einen  üon  bem  be8  anberen  &öüig  un* 
abhängig  fein  fann. 

3)er  Umfang  ber  Haftung  fann  nämlidj  geringer  fein 
al8  berjenige  ber  9Serbinblid)feit,  für  Weldje  bie  Haftung  be* 
fte&t,  unb  jwar  nid^t  nur  ba,  wo  ba8  ©ubjeft  be8  £aftung8* 
üerbältnijfe8  ein  anbereS  ijl  al8  ba8  Subjeft  be8  Sdjulboer* 
^ältniffe«,  fonbern  aud)  ba,  tt>o  beibe  in  einer  <ßerfon  jufammen* 
fallen,  wo  alfo  ber  Sdmlbner  felbfi  auc^  perfönü$  haftet.  JDBit 
reben  fcieT  t>on  „befördnfter  Raffung";  unb  jwar  fann  bie 
Haftung  auf  eine  beflimmte  ©umme  ober  auf  ein  bejfimmte8 
8onbert>ermögen  befdjrdnft  fein. 

SDicfe  2Wöglid)feit,  ben  £aftung8umfang  &on  bem  Umfange 
ber  93erbinbli$feit  unabbängig  ju  gehalten,  ift  für  ben  mobernen 
Serfeljr  gerabeju  unentbehrlich  geworben,  um  bei  gef$äftli$en 
Unternehmungen  ba8  Oiijtfo  auf  ein  ttor&er  ju  bejtimmenbe8 
2Wa§  ju  begrenzen. 

(£8  genügt  auf  bie  Slftiengefellfäiaften,  bie  ®efellf*aften 
mit  befc&ränfter  Haftung,  bie  eingetragenen  ®enoffenf#aften 
m.  b.  £.,  bie  ÄommanbitgefeUfd^aften  binjutoetfen.  Sber  ni#t 
nur  ba8  #anbel8recbt,  audj  ba8  bürgerliche  9ie$t  ma$t  &on 
biefer  SWöglidjfeit  ©ebraucfc;  e8  fei  |>ier  an  bie  Sefördnfung 
ber  Haftung  ber  (Srben,  be8  Uebeme&mer8  eine«  fremben  95er* 
mögen«,  an  bie  93ef$rdnfung  ber  Haftung  be8  ©genfer» 
(§§  519,  528)  u.  f.  xo.  erinnert. 

31u$  fonji  iji  t>ertrag8mdjjig  eine  beliebige  S3ef#rdnfung 
ber  Haftung  juldfjtg.  ftatürlicfc  fann,  fall«  ju  einem  6#uÖ>* 
oerljaltniS  mehrere  £aftung8oerl)dltmfie  gehören,  ber  Umfang 
bei  tynen  üerföieben  beftimmt  fein,  bei  bem  einen  befcfcrdnft, 
bei  bem  anberen  unbefcbrdnft,  ober  auc^  bei  ben  einzelnen  oer* 
Rieben  befcfcrdnft. 

35afc  bie  SBefdjrdnfung  ber  Haftung  au$  eine  jeitlicfce 
fein  fann,  ergibt  ftdj  au8  §  777  95.0.93. 

5)ie  begrip^e  Unab^dngigfeit  be8  #aftung8tNT&ältniffe8 
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üom  ©<$ulbt>er&altni8  enoeifl  ftd>  entließ  au$  für  ben  3 n& alt 
beiber  SRec&tSoerbältnijfe. 

$)ie  Unterfudjung  btefeS  <Punfte8  bilbet  ben  fd^wterigflen 
Seil  bet  ganjen  grage,  für  ben  im  töabmen  eine8  93ortrage8 
eine  ßöfung  auefc  ni$t  entfernt  möglid)  ift. 

3)ie  Unterfudmng  mufc  ^ier  t»on  ben  gällen  ausgeben, 
in  benen  eine  5Berf$iebenbeit  be8  ©ubjeft8  befielt, 
in  benen  alfo  bie  (SrfenntniS  ber  begrifflichen  ©elbftänbigteit 
be8  #aftung8t>erfcältniffe8  burd)  eine  äufeerUcfce  @e(bfiänbigteit 
erleichtert  ttnrb.  ^n  ben  {Regelfällen,  in  melden  ber  @$ulbner 
felbji,  unb  nur  er,  perfönlid^  fcaftet,  ifl  bie  &erf$ieben(>eit  be8 
3nfcalt8  bem  ©liefe  junädjji  entjogen. 

95on  ben  banad)  für  bie  Unterfu^ung  in  grage  tommen* 
ben  fällen  ftnb  am  geeigneten  bie  ber  Sacfc&aftung,  toeit 
tyier  eine  iBermengung  ber  beiben  3nWt*  am  ttenigfien  }u 
furzten  ift. 

3n  ben  gälten  ber  ©ac^baftung  ift  nun,  fo  oerföieben 
unb  fo  mannigfaltig  ber  3>nbalt  ber  Serbinblicbfeit  be8©d>ulbner8, 
alfo  ber  Snbalt  be8  ©cfeulbüer&ältaijfeS  fein  mag,  ber  3nfcalt 
be8  $aftung8re$t8  immer  einer  unb  berfelbe: 
Sicherung  be8  ®läubiger8  gegen  ben  tyn  au8  ber  9tt$terful* 
(ung  bureb  ben  Scfculbner  entflebenben  9ta$teil,  ©$ablo8« 
baltung.  93em)irffi$t  wirb  fie  in  legtet  8inie  bur$  ben  93  er* 
fauf  ber  @a$e;  bie  Sicherung  be8  ®läubiger8  befielt  al8* 
bann  in  feinem  2lnfpru*  auf  ben  entfpredjenben  SrlöS  ber 
fcaftenben  ©a$e.  3nbalt  be8  ^aftung8oer^ältniffe8  ifl  alfo 
liier  ber  3lnfpru$  be8  ®läubiger8  auf  ben  burft  bie  t)aftenbe 
®a$e  oermittelten  ©djabenerfafc  wegen  Nichterfüllung,  unb 
jwar  auf  Scfcabenerfafc  in  ®elb. 

33etra$ten  wir  nun  bie  gälte  perfönlidjer  Haftung 
bei  Ührfc&iebenfcett  be8  6ubjett8,  fo  gelangen  torir  ju 
einem  analogen  @rgebni8. 

gär  ben  £auptfaU  ber  perfönli^en  Haftung  für  frembe 
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S*ulb,  bte  Sürgföaft,  gibt  §  765  33.®.».  al8  3nfcatt  ber 
Haftpflicht  an:  ba8  „einfielen"  füt  bic  (Srfüüung  ber  83er* 
binbli*teit  be8  Dritten. 

SDie  5Hrt  be8  „einfielen«"  &at  im  Saufe  ber  3eit  eine 
er^ebli$e  ©anblung  bur<$gema$t.  3n  ältejler  fyit  bejtanb 
jttifdjen  ©acfc&aftung  unb  »JJerfonentmftung  in  bem  foier  in 
Setrad&t  fommenben  fünfte  fein  Unterfcfcieb.  Die  <ßerfonen* 
Haftung  mar  ©eifelföaft,  alfo  ber  $fanbfoingabe  oöüig  ent* 
fpre$enb,  ber  S3ürge  wirb  in  ben  DueÜen  fogar  bireft  al8 
„ißfanb  für  bie  ©cbulb"  bejei^net s),  unb  noefe  ber  Code  civil 
ttenbet  auf  bie  perfönlidje  Haftung  be8  ©cfculbnerö  ben  Segriff 
be*  $fanbe8  an :  les  biens  du  däbiteur  sont  le  gage  commun 
de  ses  cröanciers  (art.  2093). 

Der  (Sinjieljenbe  haftet  urforünglicb  alfo  mit  feiner  $erfon 
aß  ttirtfcfcaftlicber  Sin^eit:  mit  feiner  3lrbeit8traft  unb  mit 
feinem  93ermögen.  3n  ©ejug  auf  ba8  erftere  Clement  foat 
im  Saufe  ber  3t\t  eine  fortgefefcte  2lbfött>ä(t>ung  jiattgefunben. 
Sin  bie  ©teile  ber  Haftung  mit  ber  2lrbeit8fraft  trat  bie  @$ulb* 
baft:  erfl  bie  oertragSmä&ige,  ba8  @inlager,  bann  bie  gefefcü<$e; 
ba8  9teid)8gefefc  oom  29.  SWai  1868  t)at  au*  biefe  aufgehoben. 

(geblieben  ifi  bafcer  beute  oon  ben  jroei  Slementen  ber 
perfönüdjen  Haftung  nur  mebr  ba8  jnoeite,  ba8  einfielen  mit 
bem  Vermögen.  Die  93ejei$nung  al8  „perfönlt<$e"  Haftung 
ijl  fonaefc,  jfreng  genommen,  ni$t  mefcr  jutreffenb. 

ffiäfrrenb  alfo  ber  3nljalt  be8  ©cfculboert)ältniffe8,  für 
ttel$e8  gehaftet  »irb,  ein  überaus  mannigfaltiger  fein  fann, 
in  einer  Seiftung  jeber  Slrt,  in  einer  3n*>totoualfeiflung,  einem 
Dulben  ober  Unterlagen  bejleben  fann  (§  241  93.©.».),  ijl 
ber  3n^alt  ber  perfönlicben  Haftung  be8  Dritten  lebigli*  ba8 
„ftinffc&en"  für  bie  (Erfüllung  ber  JJerbinblicfcteit,  unb  j»ar 
ba8  (Sinjh&en  mit  feinem  Vermögen. 


l)  $ttntfd)art,  a.  a.  O.  ©.  uiff. 
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S)a8  (Sinfleben  fann  bemgemäfc  nid)t  bic  Verpflichtung  jur 
Seijlung  felbft  fein  —  bie  ja  in  einem  Sun  befielen  fann, 
nidjt  einmal  in  einem  t>ermögen8tt)erten  Sun  ju  befielen  brauet 
—  fonbern  ba8  einfielen  ifl  ni(|»t3  anbete?  al8  ©dj>ablo8* 
baltung  für  bic  etroaige  9iidjterfüllung  ber  93etbinbK<^feit ; 
unb  fo  wirb  ba8  einfielen  benn  aud)  in  §  571  83.©.33.  au8* 
brücflid)  Umtrieben: 
„Srfüllt  ber  6m>erber  bie  93erpflid)tungen  nidjt,  fo  haftet 
ber  Vermieter  für  ben  oom  (Srroerber  ju  erfejjenben 
©djaben  wie  ein  Vürge,  ber  auf  bie  (Sinrebe  ber  33orau8* 
flöge  t>er$id^tet  bat." 
Unb  ba  ber  Ginfte&enbe  lebigfidj  mit  feinem  Vermögen 
einfielt,  fo  ifl  feine  Verpflichtung  jum  ©djabenerfafc  lcbiglic& 
Haftung  für  ben  toermögenSwerten  (Srfafc  be8  ©habend, 
ben  ber  ©laubiger    burd)   bie   9tid)terfüflung  erleibet.     Der 
Haftenbe  ifl  ni$t  jum  Stoturalerfafc  fdjledjtfrin,  fonbern  nur 
jum  Srfafc  au8  feinem  Vermögen,  in  ber  Siegel  alfo  nur 
jum  ©elberfafc,  oerpfliebtet;  §  249  V.®.93.  finbet  auf  £aftunfl8« 
Der^ältniffe  feiue  Slnroenbung. 

Diefe  begrip^e  Verfdjiebentyeit  ber  Haftpflicht  t>on  ber 
2eiftung8pflidjt  be8  ©$ulbner8  jeigt  fld)  natürlich),  audj  bei 
Verfdjiebenfyeit  be8  ©ubjeftS,  in  allen  ben  jenigen  fallen  nidjt, 
in  benen  aud)  ben  3nbalt  ber  SeiftungSpflidjt  bc8  ©cfculbner« 
eine  ©elbja^lung  bilbet.  Dagegen  tritt  jte  mit  voller  Deut* 
liefert  foer&or,  fobalb  bie  Verbinblidjfeit  be8  ©djulbnerd  auf 
eine  3"bit)ibualleiftung,  auf  ein  Dulben  ober  Unterlaffen  gefct. 
Hier  ift  ^nfyalt  ber  Haftung  lebiglidj  bie  Verpflichtung,  ben 
burd)  bie  3urotott&anl)tang  entflanbenen  ©$aben  in  (Selb 
ju  erfefcen. 

3n&alt  ber  Haftpflicht  ifl  alfo  ©dj>ablo8$altung.  3nbeffen 
gilt  ba8  t)eute  nid)t  me£)t  allgemein;  e8  gibt  melmebt  eine 
Kategorie  oon  fällen,  für  roeldje  bie  moberne  5Red)t$entto>i<fe* 
lung  no$  einen  anberen  £aftung8inbalt  au8gebilbet  t)at,  ber 
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bem  älteren  9ted)t,  unb  au$  no$  bem  SC.S.JR.  *)  unb  bem 
Code  civil2)  unbefannt  war.  35a8  ftnb  bie  ftäfle,  in  benen 
6$ulb*  unb  #aftung8bertyältni8  ba8felbe  ©ubjeft  fcaben, 
in  benen  alfo  bet  ©djulbner  audj  perfönlid)  haftet,  unb  in 
benen  femer  ben  3nMt  be$  ©$ulbt>er&ältniffe8  eine  3nbitn* 
bualleiflung  ober  ein  5)ulben  ober  Unterlaffen  bilbet. 

3n  biefen  fällen  ift  beute  3n&oIt  tat  Haftung  in  erfter 
8inie  ber  3roang  gegen  bie  $erfon  be8  #aftenben,  aber,  jum 
Unterföiebe  bon  bem  älteren  JRedjt,  nid)t  ein  auf  bie  roirtf^aft* 
lidje  Äraft  be8  ^aftenben,  fonbern  ein  auf  feinen  ©illen  ge* 
ridjteter  3wanß'  bie  3)rof)ung  mit  ©elbjlrafen  unb  3roang8» 
|>aft  (§§  888  ff.  <L«p.D.).  SDiefc  9led)t8geflaltung  ifl  alfo  nidjt 
etoa  eine  gortbilbung  ber  alten  5Pcrfonatyaftung,  fd)lie§t  ftdj 
nid^t  etwa  an  beren  legten  3lu8läufer,  bie  ©$ulbtyaft,  an, 
fonbern  ifl  eine  bat>on  völlig  aerfc&iebene  SBübung,  auf  tt>el$e 
bie  Sereinigung  üon  ©djulb  unb  Haftung  in  einer  $erfon 
t>on  ©nflufj  gewefen  ifl.  Sie  befAränft  fid)  ba&er  au$  auf 
bie  gätle  einer  folgen  Bereinigung;  bort,  tt>o  bie  ©ubjefte  t>cr- 
trieben  ftnb,  fmb  bie  »eflimmungen  ber  §§  888  ff.  6.$.D. 
unamoenbbar.  ©egen  ben  Bürgen  gibt  e8  tt>eber  ©elbjhafen, 
no#  3wang8^aft. 

3n  ben  gebauten  fällen  liegt  alfo  neben  bem  alten  unb 
regelmäfjigen  #aftung8inf)alt,  bem  Sinjleben  mit  bem  33er* 
mdgen,  noeb  ein  anberer,  bem  älteren  9led)t  unbefannter 
#aftung8inl)alt  bor,  ber  3wan8  ßeßen  bie  $erfon,  unb  jwar 
fle^t  bieferSnfoalt  an  erfler  ©teile ;  erjl  wenn  ber  3ü>ang  nidpt 
jutn  3**1*  füfert  ober  ber  (Staubiger  üon  i&m  abfielt,  fommt 
ber  urftminglidje  Sn^alt  ber  Haftung,  bie  ©dj>aben8erfa#>flidi)t, 
jux  ©eltung. 

Bon  biefer  ©eflaltung  ber  S)inge  gibt  e8  übrigens  audj 
nod>  im  heutigen  Stecht  eine  2lu8nal)mc:  bei  einem  auf  Seiflung 

1)  «.&*.  §  408  I,  5. 

2)  Code  civil  art  1142. 
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üon  Dienflen  genuteten  ©*ulb»er&ältni8  bübet  ben  Sn&alt 
ber  Haftung  beS  ©*ulbner8  ni*t  ber  3wang  gegen  feine 
Ißerfon,  fonbern  lebigli*  bie  @*aben8erfaft>fli*t  (§  888  «bf.  2 
(Liß.D.)  *). 

68  ijl  bereits  gefügt  worben,  ba§  bet  erweiterte  $aftungS< 
in^alt  beS  mobernen  SRe*t8  ni*t  für  bie  gäfle  gilt,  in  benen 
©*ulb*  unb  £aftung8t>erbältni8  bejügti*  i&reS  SubjeftS  auS- 
einanberfallen. 

5lÜein  au*  t)on  ben  fallen,  in  benen  ber  <£*ulbnet 
perfönli*  haftet  Weiten  meines  Sra*ten8  alle  biejenigen  autr 
in  benen  ber  Umfang  feiner  Haftung  bef*ränft  ift;  fcierfann 
ben  3nt)alt  ber  Haftung  lebigli*  bie  $fli*t  jum  ©*aben< 
erfafc  unb  nicbt  au*  ber  3wanfl  ß*8en  M*  $^on  bilben,  ba 
für  ben  teueren  eine  SBef*ränfung  be8  UmfangeS  ni*t  mögli* 
iji,  feine  Bulaffung  alfo  gegen  ben  ©eift  ber  $aftung8* 
bef*ränfung  wäre,  ©egen  ben  Srben,  ber  bef*räntt  haftet, 
ift  ba&er  wegen  (Stbf*aft8t>erbinbli*feiten  bie  Slnbrofoung  t>on 
©elbfhafen  unb  £aft  au8gef*lof[en. 

2118  GrgebniS  ber  bisherigen  Unterfu*ung  ijt  ber  Safc  ju 
betrauten,  ba§  au*  bem  heutigen  9te*t  bie  begriff* 
U*e  Selbpänbigfeit  beS  #aftung8t>erfcältniffe8 
gegenüber  bem  ©*ulbioert)ältni8  ju  ©runbe  liegt 
ba§  eineS  o^ne  baS  anbere  befte&en  fann,  ba§  fte  na*  Sub- 
jeft,  Umfang  unb  3n|>alt  ooneinanber  unabhängig  ftnb. 

IL 

#ält  man  bie8  Ergebnis  feft,  fo  entfielt  fofort  bie  grage: 
wel*en<Säfcen  ifl  baS  ^aftungSoer^ältniS  unter- 
worfen? 

l)  ©on  biefer  Suftnabtne  gibt  et  mietet  mehrere  &uftn<ujmen,  in 
benen  au$  bei  2>ien|toerl)ättniffen  3»^8  flegen  bie  sJ>erfon  julafftg  iß: 
gegen  2)ienflboten  (©efinbeorbnnng  oom  8.  *Roü.  1810,  §  61),  gegen  <§$ifit* 
leute  (©eentaraiGorbnwtg  öom  2.  Sunt  1902,  §  SS),  gegen  £e$rlinge  (Oe- 
merbeorbnung  §  127  d). 
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2)a8  93.®.»,  regelt  in  [einem  2.  93u*  ba8  Siedet  ber 
©(&ulbt>erbältnif[e,  für  bie  e8  in  ben  erfien  6  Stbfcbnitten  eine 
SRei&e  allgemeiner  Sorföriften  gibt.  Den  33egriff  be8  £aftung8* 
t>er&ältnijfe8  fcat  e8,  wie  f$on  gefagt,  nid^t  befonber8  unter- 
(Rieben  unb  bemgemä§  aud)  feine  befonberen  Stegein  für  #af- 
tungSoer&ältniffe  aufgehellt  3m  ©egenteü  ergibt  ber  Umftanb, 
ba§  ba8  5).®.S3.  bie  ©ürgfdjaft  in  ben  „Sinjelne  ©djulboer- 
frältniffe"  übertriebenen  7.  abfönitt  be8  2.  9Bu$e8  gejMt 
bat  ba§  e8  aud)  auf  bie  £aftung8t>erbältniffe  bie  (Regeln  be8  fog. 
allgemeinen  £eil8  ber  ©d)ulbt>er&ältni|Te  angewenbet  wiffen  will. 

Sie  wir  nun  aber  gefeben  fcaben,  ift  ba8  £aftung8t>er- 
&ältni8  üom  ©djulboerbältniS  wefentlidj  oerfcfcieben. 
68  ergibt  ftcf)  ba&er  bie  ftrage,  ob  bie  «nwenbung  be8  all- 
gemeinen Jeil8  be8  DbligationenrecfctS,  alfo  ber  §§  241—432, 
aucb  uotrHid?  für  bie  £aftung8t>erl)ältmf[e  möglich  unb  au8- 
rei^enb  ijt. 

3>er  1.  3lbfönitt  be8  2.  ©u<f>e8  be8  8.®.©.  be&anbelt 
„bie  Verpflichtung  be8  ©djutbnerS  jur  ßeiftung".  3>ie  SWannig- 
faltigfeit  ber  möglichen  Stiftungen,  bie  ben  3n^alt  eine8  ©cbulb- 
t>er|>äitmffe8  bilben  fönnen,  madjt  eine  einge&enbe  Siegelung 
erforberli$.  ®erabe  biefe  SWannigfaltigfeit  fefclt  aber  bem 
^aftungSin^alt  —  abgefe&en  t>on  ber  oben  befproc&enen  neueren 
©Übung,  gür  bie  leitete  ift  inbe8,  ba  tyier  wegen  ber  3ben* 
tität  be8  6ubjeft8  ba8  <Sd>itffal  be8  $aftung8oer&ältniffe8 
pöüig  mit  bem  be8  6c^ulbt>er^dltniffe8  jufammenfällt,  eine 
befonbere  (Regelung  ni$t  nötig.  $ür  bie  $<SÜe  ber  äußerlichen 
©tlbftdnbigfeit  be8  #aftung8ber&äliniffe8,  in  benen  feinen  3n- 
t>att  lebiglicfc  eine  (Srfafcleijhing  bilbet,  flnb  bie  Seftimmungen 
be8  1.  2lbfc&nitte8,  welche  eine  3nbit)ibuaQeifhing  im  8luge 
faben,  über  Serföulben,  Unmöglidjfeit  ber  Stiftung  u.  f.  w. 
o&ne  unmittelbare  ©ebeutung. 

£tyne  unmittelbare  Sebeutung.  Mittelbar  wirb 
natürlich  aud?  ba8  #aftung8t>erljältni8  beeinflußt  wenn  ba8 


Digitized  by 


Google 


204  ©ermann  3fat), 

©djulböer^dltniä  eine  2lenberung  fetneS  Jn^altS  erleibet,  worauf 
noefc  jurüdjufommcn  ifl. 

Der  2.  abf*nitt  be&anbelt  bie  Sdjulboer&ältniffe  au8 
Verträgen.  21udj  er  ifl,  ba  eine  ÜWannigfaltigfeit  ber  möglicher- 
weife  ju  oereinbarenben  fieiftungen  &ier  &orau8gefefct  wirb,  fafl 
ofone  Sr^eblicbfeit. 

8lnber8  ifl  e8  mit  bem  3.  SKbfcbnitt:  Srlöfdjen  ber  <5d>ulb* 
ocrbdltntffe.  S)ie  SSorfc^riftcn  über  Erfüllung,  Hinterlegung, 
Srla§,  Aufrechnung  finben  au*  auf  bie  #aftung8oer&ältniffe 
entfpredjenbe  Slnwenbung.  £inju  fommen  aber  no$  brei  (Sr* 
löf$ung8grünbe: 

Srflen8  bie  93  e  r  j  d  b  r  u  n  g.  ffidforenb  ba8  6$ulbüerrjält* 
ni8  einer  33e*jd&rung  überhaupt  nid)t  unterliegt,  ifl  ba8  &a\* 
tung8t>erbältni8  ber  Berjd&rung  unterworfen  (§  222  33.©.©.), 
wie  früher  föon  erwähnt  würbe.  Hier  liegt  ber  Unterfdjieb 
jwifcfcen  2}erjä&rung  unb  2lu8fd)lu§frift:  bie  erflere  beenbet  nur 
ba8  $aftung8rjert)ältni8,  leitete  bagegen  aud)  bad  ©djulbber* 
fcdltni8. 

3weiten8  al8  #aupterlöfct)ung8grunb :  ba«  Srlöf^en 
be8  ©$ulboert;ältniffe8.  3nt>alt  be8  #aftung8üer&ält* 
niffeS  ifl  ja  ba8  Sinfte&en  für  bie  (Erfüllung  eine«  ©$ulb* 
t>erbdltniffe8.  Grliföt  ba8  lefctere,  fo  bleibt  natürlich  für  ba8 
#aftung8t>erbältni8  fein  {Raum  mebt,  e8  mu§  ebenfalls  et* 
löfeben  (§§  767,  1252,  1163  »bf.  1  ©a&  2  ».©.».).  ©"* 
bie  ©ubjefte  bc8  Sdjuttwer&dltniffeS  unb  be8  #aftung8t>erfrält* 
nif|e8  nidjt  ibenrifö,  fo  gilt  al8  (Regel,  bafj  bie  (Erfüllung  ber 
S3erbinblid)feit  be8  @d?ulbner8  burd)  ben  #aftenben  bae 
©ebulboerbältni8  nid^t  jum  6r löfeben  bringt;  oielmefcr  get)t 
biet  bie  ftorberung  auf  ben  #aftenben  über.  $>a8  Haftung** 
oerbdltni8  erfifdjt  aflerbingS  au$  fcier,  aber  nid^t  wegen  Sr* 
löfdjenS  be8  ©AulbDcr^dltniffc«  infolge  ber  (Erfüllung,  fonbern 
wegen  ber  bureb  ben  Uebergang  erfolgenben  ^Bereinigung 
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oon  Serecfctigung  unb  Verpflichtung  au8  bcm  #aftung8oerfyilt* 
ni8  in  einer  $erfon  (§§  774  1225,  1256,  1143,  1177). 

2>er  britte  erlöfcfcungSgrunb  für  ba8  £aftung8oerbältniS 
tritt  bann  ein,  wenn  ba8  ©cbulboerfcältniS  o&ne  ba8  #aftung8* 
t>erbältni8  auf  einen  anberen  übertragen  wirb,  wie  fofort  ju 
erörtern  fein  wirb. 

2)ie  Uebertragung  ber  gorberung  ift  im  4.  Slbfdjnitt  be8 
2.  8u*e8  93.®.©.  befcanbelt.  ©eine  Sorföriften  wollen  aud* 
brücfli<&  nur  für  ©cbulboer&ältnifie,  nid>t  für  bie  baju  ge* 
bongen  ^aftungdüer^dltniffe  gelten;  für  bie  leiteten  bejtimmt 
tnelmefcr  §  401  33.®.33.,  ba§  fie  in  i&rer  aftiDcn  @eite  o&ne 
weiteres  ber  abgetretenen  gorberung  folgen,  eine  befonbere 
Uebertragung  be8  9Red>t8  au8  betn  #aftung8üerbältni8  ift  bafcer 
nidjt  erforberli$.  3)a8  JRedpt  au8  betn  #aftung8oer&ältni8 
ge&t  alfo  Don  felbji  auf  ben  neuen  ©laubiger  über;  wirb  ein 
folget  Uebergang  auSgeföloffen,  fo  erlifcfct  e8.  35a8  93.®.». 
fagt  bie8  auSbrüdlicfc  jwar  nur  für  £t)pott)et  (§  1153)  unb 
<Pfanbred)t  (§  1250) ;  badfelbe  mu§  aber  ebenfo  für  alle  anberen 
$aftung8t>er^ältmf[e,  aueb  bie  ©ürgfdjaft,  gelten. 

2>ie  einige  8lu8nabme  oon  biefer  Siegel,  ber  eintritt  eined 
Jreu&änberä  in  ba8  £aftung8oerbältni$,  ift  bereits  früher  er« 
wäfjnt  worben. 

SDer  5.  2lbfd)nitt  be8  Dbligationenre<bt8  bemäntelt  bie 
©djulbübernabme.  er  bejieijt  fxc^  jwar  an  fid)  nur  auf  ba8 
6$u(bt>erbältni8;  ba  inbeffen  regelmäßig  ber  Sdjmlbner  au$ 
perfönlid?  haftet,  fo  trifft  er  infoweit  au$  bad  #aftung8oerbält* 
ni8  mit.  S)er  gaü,  ba§  ba8  #aftung3öerbältni8  allein  oon 
einem  ^Dritten  fumulatio  übernommen  wirb,  ift  ber  %aü  ber 
SJürgfdjaft,  unb  befonberS  bebanbelt.  eine  prioatioe  lieber* 
naforne  be8  ^aftung8oert)ältniffe8  bureb  einen  Dritten  ift  im 
©efe^  nic^t  auSbrücflicfc  oorgefefeen;  ba§  fie  juläfjtg  ift,  unter* 
liegt  meines  erachtend  feinem  SBebenfen.  gür  biefen  ftafl  ftnb  bie 
Sorföriften  ber  §§  414,  415  ».©.33.  entfprecfcenb  anjuwenben. 
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SDcr  6.  unb  lefcte  2lbfcbnitt  beföäftigt  ftd>  mit  ber  Mt1)f 
f>eit  t>on  ©djulbnern  unb  ©laubigem".  Sudj  er  be&anbelt 
febiglicb  ben  $atl  ber  fWe^r^eit  oon  ©ubjeften  eine»  ©<fculb« 
oerfcältniffeS,  aflerbing8  aber  infolge  ber  regelmäßigen 
Sereinigung  üon  ©c&ulb  unb  Haftung  in  ber  $erfon  be8 
©cbulbnerS  in  biefen  fällen  au$  bie  gäfle  ber  ÜWefcr&eit  oon 
©ubjeften  ber  baju  gehörigen  £aftung8t>er&ältmjfe. 

Dagegen  ftnbet  er  feine  Slnwenbung  auf  bie  gäfle,  in 
benen  bei  ©in^eit  bed  ©djulbüerbältniffe»  eine 
SWe&r&eit  bon  #aftung8rmbältniffen  beliebt  wie 
föon  eine  oberftädjlidje  ^Betrachtung  feiner  SBeftitnmungen  ergibt. 

Die  Haftung  mehrerer  für  eine  93erbinblid>feit  ift  ßet8 
©efamtyaftung,  aud)  wenn  ue  nidjt  gemeinföaftlidj  übernommen 
ift  (§  769),  ber  ©laubiger  fann  jtdj  regelmäßig  nid>t  nad> 
feiner  2Bat)l  an  ieben,  fonbern  mu§  ftd)  junä^ji  an  ben 
©<bulbner  roenben  (§  771),  bie  (Erfüllung  burd>  einen  bet 
#aftenben  wirft  ju  ©unften  ber  anberen  nur  bann,  wenn  ber 
ßeiftenbe  ber  ©djmlbner  ift  u.  f.  w.  (öergl.  aber  §  774  8bf.  2). 

SBte  man  jtebt  ip  bie  8u8beute  be8  Allgemeinen  3*ttt 
be8  Dbligattonenre<bt8  be8  $).©.©.  für  ba8  Stecht  ber  £aftung8- 
üer&ältnijfe  bürftig  genug.  (Sine  jufünftige  ©efejjgebung  wirb 
oielleicbt  ber  begrifflichen  ©clbftänbigfeit  be8  #aftung8r)er|>ält« 
nif[e8  iRecbnung  tragen  unb  bem  9te$t  ber  #aftung8ioerbält* 
niffe  ein  bejonbereS  Sud?  Wibmen,  alfo  bie  Sfirgföaft  au8 
bem  Dbligationenrecbt,  töeallaficn,  $r)potyef,  ©runbföulb  unb 
$fanbre$t  u.  f.  w.  au8  bem  ©adjenreebt  herausnehmen.  Dann 
wäre  (Raum  für  einen  allgemeinen  Seil  be8  £aftung8recbt8, 
beffen  ©ä$e  au8  ben  fceute  no$  über  ba8  ganje  ©ebiet  jer* 
freuten  Sinjelbeftimmungen  ju  entnehmen  wären. 

S)ie  «nerfennung  be8  felbftänbigen  Wed>t8begriff8  bed 
^aftung8oerbältniffe8  würbe  ber  Unjt^er^eit  ber  Beurteilung 
ein  Snbe  machen,  bie  beute  noeb  niebt  aüju  feiten  begegnet. 

(Sin  »eifpiel  für  ba8  ©efagte:  Haftung  bebeutet  einfielen 
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für  eine  ©$ulb,  bei  Serfcfcteben&eit  ber  ©ubjefte  einfielen  für 
eine  frembe  ©$ulb.  Dad  „Sinfteben"  ift  ein  bauernbet  3"- 
ftanb,  ein  3uftanb8üer&äUni*.  £eute,  wo  ber  felbftänbtge  Se* 
griff  be8  £aftung8öer&ältniffe8  nod)  fo  gut  tote  unbekannt  ift, 
toirb  bie  Haftung  mit  SRüfye  unb  SRot  untergebracht  unter  ben 
Segriff  be8  „bebingten  ©djjulboerbfiltmffeS"  (bergi.  bie  Äom« 
mentare  ju  §  67  ß.D.),  obwohl  ba8  it>r  2öefen  burdjauS  nic^t 
trifft,  eine  bebingte  ©$ulb  befielt  no$  nidjt,  ba8  ^af* 
tung8t>erbältm8  befielt  aber.  Sluf  welche  3«tt)ege  ein  {Ritter 
babunft  geführt  »erben  fann,  beweift  bie  latfadje,  ba§  j.  S. 
$eftfteüung8tlagen,  bie  fi#  auf  £aftung8t>er$ältniffe  bejogen, 
abgewiefen  finb,  mit  ber  Segrünbung,  e8  banble  ftdj  nidjt  um 
bie  $ejtfteQung  eine8  jefct  fcbon  beftebenben  SRe$t8t>erbält<» 
niffe8,  bie  Sorau8fefrungen  be8  §  256  <L$.D.  feien  baber  nicfct 
gegeben. 

gerner:  wie  jie&t  e8  mit  ber  Sicherung  be8  ©läubiger8 
vor  gäüigfeit  ber  gorberung  gegenüber  Seränberungen  be8 
baftenben  ®ubjeft8?  (gibt  e8  einen  ©$ufc  bagegen,  ba§  ber 
Särge  fid?  feine«  Vermögens  entäu§ert? 

Sei  ber©a$&aftung  tft  für  ä&nlidpe  gdlle  borgeforgt: 
gegen  #anblungen,  burdj  weldje  bie  baftenbe  ©a$e  in  intern 
ffiert  gefäjjrbet  wirb,  fann  ber  ©laubiger  bie  $i(fe  be8  ©e« 
ri$t8  anrufen  (§§  1134,  1217  ».©.©.),  bei  Serfd>le*terung 
ber  ©ad)e  fann  er  feine  ©i$erung  fofort  üerwirfltdjen  (§§  1133, 
1219). 

Sejügli$  ber  per  fön  liefen  Haftung  gibt  ba8  ©efefr 
nur  Sorföriften  für  ben  $aü,  bafj  ber  perfönlid)  #aftenbe  aueb 
ber  ©c&ulbner  ifi:  fcier  ift  unter  gewiffen  Sorau8fefcungen 
bie  2lnfe$tung  mögli$.  auf  benjenigen,  ber  nur  fcaftet,  nidtf 
au$  föulbet,  besiegt  jtd)  ba8  2tafe$tung8gefefc  nidjt.  Unb 
felbft  wenn  man  j.  8.  ben  Särgen  a!8  bebingten  ©djulbner 
auffajjt:  bie  Sorföriften  be8  3lnfecbtung8gefe$e8  reiben  für 
tiefen  gaU,  ben  fte  offenftcfctUcfc  niebt  im  2luge  gehabt  Ijaben, 
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gar  ni$t  au8,  weil  ftc  al8  3*ityunft,  Don  bem  an  fte  rennen, 
bie  gälligfeit  ber  ©cfculb  befiimmen,  einen  3*ityunft,  bei 
mit  ber  Haftung  al8  folget  gar  nicbtS  ju  tun  bat. 

2ludt>  l)ier  fann  erjt  eine  3ufammenfaf[ung  unb  Regelung 
ber  #aftung8Der&ältniffe  allgemeine  93orfdjriften  für  ftäfle  liefern, 
bie  fceute  einer  angemeffenen  {Regelung  no$  entbehren, 

Slufjerbem  aber  wirb  bie  föarfe  begriffliche  ©Reibung 
jwifdjen  ©djulb*  unb  ^aftungSuerbältniffen,  beren  Stotwenbig* 
feit  barjulegen  im  33orftefcenben  wfudjt  worben  ift,  aud>  ju 
einer  richtigeren  ffluffaffung  berjenigen  ©djulbioerbältniffe  führen, 
mit  benen  ein  £aftung8ber&ältni8  überhaupt  nid^t  üerfnüpft 
ifl x).  Unb  enblid)  wirb  bie  (SrfenntniS  be8  ffiefen»  ber  ©acb* 
&aftung8t>erbältnif[e  bie  Silbung  eine8  brauchbaren  33egriffe8 
ber  Dinglidtfeit  unb  bamit  Älarfoeit  über  3a^1  unb  SBefen  ber 
binglidjen  {Rechte  ermöglichen,  wetyrenb  fceute  bie  Siteratur  pon 
einer  Älar^eit  hierüber  noefc  weit  entfernt  ifl 

3ebe  tlarere  Sinjic&t  aber  bot  nid)t  nur  eine  wijfenfdjaft* 
lidje  Sebeutung,  fte  bat  au$  praftifd)  erbeblicfce  Äonfequenjen. 
$ür  eine  Jöiffenfcbaft,  bie,  wie  bie  3uri8prubenj,  um  ber  praf« 
tifc^en  Slnwenbung  willen  ba  ift,  gilt  ba8  in  erbostem  SRafce. 

i)  2)ie  bisherige  Eernadjlaffiguug  btefc*  ©ebiete*  Ijat  jur  golge  ge* 
Ijabt,  baß  j.  ©.  ©taub,  (Sjctur*  jn  §  376  «mn.  15  leugnet,  baß  au* 
erneut  ©brfeutenmngefdjäft  irgenb  ein  ©4utbberl>äMtm6  entfiele,  unb  be6- 
$aib  eine  Donation  nadj  §  607  Abf.  2  ©.©.©.  für  unmöglich  $filt 

2)a6  entfpridjt  jroar  bem  Sortlaut,  aber  and}  nur  bem  ffiortlaut  be6 
§  66  Söörfengef. 
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$te  gemixte  ©djentang, 

83on  ©crid&Wafleffw  Dr.  fBil(elm  WtüUtt,  $aHc  a.  6. 

SRicfct  fetten  ereignet  ficfc  ber  ftall,  ba§  jemanb  eine  ©adje 
ju  einem  greife,  ber  faum  ber  #älfte  be8  »afcren  ffierteS  ber 
©aefae  entfpriebt,  an  einen  greunb  oerdu§ert  in  ber  auSge* 
fprocfcenen  2lf>fi$t,  it)m  ben  SMe&rwert  unentgeltlich  jujutoenben. 
2>er  gteunb  befommt  bie  ©aefce,  wie  man  ju  fagen  pflegt, 
„fcalb  umfonft"  ober  „halb  geföenft". 

©o  einfach  ftd>  ein  foldjer  galJ  in  feinem  tatfädjlicben 
Hergang  barjlellt,  fo  gierig  ifi  feine  rec&tlt$e  Seurteilung. 
©anj  befonberä  treten  biefe  redjtlidjen  ©djroierigfeiten  &eroor, 
»enn  ber  ©eräufcerer  ber  ©aefce  in  ©ermögenSrjerfall  gerät 
unb  feine  ©laubiger  ben  Vertrag  anfechten  Wollen-  Denn  bie 
35orau8fefcungen  ber  Anfechtung  fmb  roefentlid)  oerfefcieben,  je 
na$bem  ein  entgeltlicher  ober  ein  unentgeltlicher  Vertrag  t>or* 
liegt  unb  bei  bem  in  (Rebe  flefoenben  ®ef$äft  liegt  bie  33e* 
fonbetfoeit  gerabe  barin,  ba§  ber  gejagte  betrag  nidpt  Dotier 
Entgelt  fein  foü,  fonbern  bafj  gleichzeitig  eine  unentgeltliche 
3un>enbung  beabjtdjtigt  ifl 

2Me  Parteien  felbjt  bejet$nen  ben  ©ertrag  regelmäßig  atö 
Sauf.  S)iefe  33ejeid)nung  entfprid)t  jebo$  ntc^t  ber  SöegriffS* 
beftimmung  be8  Kaufvertrages  im  JRe#t8jtnne.  Denn  bann 
XLVIIL  2.  fc  XH.  u 
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müßten  [\ü)  fieiftung  unb  ©egcnleiflung  ald  gleichwertig  gegen* 
überfielen,  bie  Parteien  mußten  in  bem  greife  ben  boHen  unb 
auäfcbließlidjen  ©egenwert  für  bie  tfauffadje  erbliden.  3>a8  ifl 
aber  gerobe  nid)t  ber  gaü.  Die  Parteien  ftnb  tnelme&r  barüber 
einig,  bog  ber  $rei8  bie  ©a$e  nidjt  ju  ifcrem  Dollen  SBerte 
ausgleiten  foll  unb  baß  für  ben  ÜRefcrwert  ein  Slequtoalent 
m#t  gewäbrt  werben  foü.  S)er  Vertrag  ifl  alfo  ni$t  nur  Don 
ber  3lbfid)t  befcerrfdjt,  bie  einem  Äaufe  ju  ©runbe  liegt,  nämlidb 
2Bare  gegen  ©elb  umjufe^en,  fonbem  gleid^eitig  non  ber 
weiteren  Slbftcfet,  ben  (Smpfänger  burcfe  bie  Eingabe  ber  ©a<$e 
ju  bereitem,  eine  2lbftdjt,  bie  redjtlicb  fonjt  nur  bur$  einen 
©$enfung8oertrag  ju  erreichen  ifl.  68  liegt  alfo  gewiffermaßen 
eine  ©ermifdjung  t>on  Äauf  unb  ©djenfung  bor,  unb  ted&alb 
pflegt  man  audj  juriflifd)  wofol  Don  einer  „gemif$ten  ©<$en* 
fung"  ober  allgemeiner  Don  einem  „gemiföten  ©ertrage"  ju 
fpred^en.  S)ie  grage  ifl  nur  bie,  wie  biefe  SDtifcbung  redtfitft 
ju  beurteilen  unb  ju  fonflruieren  ifl. 

2lu8  ber  33etrad)tung  fyat  oorweg  au8jufc&eiben  ber  äußer* 
li$  ä\)\\l\d)  erfdjeinenbe  $all,  in  bem  ebenfalls  ber  Kaufpreis 
im  5Berijältm8  jum  SBerte  ber  Äauffadje  auffallenb  niebrig  an* 
gefegt,  feine  Sntricbtung  aber  gar  nidjt  ernfllid)  beabftdtfigt, 
melmetyr  bie  in  SBa|>r^eit  allein  gewollte  ©djenfung  nur  in 
ba8  äußere  ©ewanb  eine«  Äaufbertrage8  eingefleibet  ifl.  Denn 
bann  fcanbelt  e8  ftdj  gar  nic^t  um  eine  ©ermiföung  oon  Äauf 
unb  ©cbenfung  unb  redjtlid)  gilt  nid^t  ber  ©$einfauf,  fonbern 
bie  oerbecfte  ©t&enfung  (§  117  Slbf.  2  ».©.©.). 

pr  eine  emfllid)  gewollte  gemifdjte  ©djenfung  fe&lt  e$ 
bagegen  an  einer  au8brücfli$en  gefefclidjen  Siegelung.  SWan 
glaubte  anföeinenb,  für  ba8  99.©.©.  eine  foldje  entbehren  ju 
fönnen,  ben  ÜWottoen  wenigflen8  erföien  e8  „felbflüerflänblicfr, 
baß,  wenn  bei  einem  jweifeitigen  ©ertrage  donandi  animo 
eine  ben  SBert  ber  Seiftung  überfleigenbe  ©egenleiflung  wein* 
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bart  ift,  bicfct  Vertrag,  foweit  ber  SBert  ber  ßeifhmg  ben  bei 
©egenleiftung  überfteigt  al8  ©cfcenfung  ju  beurteilen  ift"1). 
Unb  bo$  märe  gerabe  biet  eine  au8brücflicbe  (Sntföeibung  ber 
§rage  bur<$au8  geboten  gemefen,  benn  föon  feit  Ulj>ian8 
3eiten  ^at  über  bie  Äonftruftion  ber  gemifdjten  ©djenfung 
©treit  geberrfdjt,  unb  biefer  ©treit  ift  bur$  bie  ©teüungna&me 
ber  ÜHotioe  natürlich  feinedtt>eg8  erlebigt  fonbem  nur  um  fo 
lebhafter  entbrannt.  S)ie  Äonftruftion8öerfu$e  brefcen  ft$  fämt« 
li$  um  bie  ftrage:  3ft  ba8  ©eföäft  trofc  be3  tatfädjlicb  ein* 
&eitli<$  Donogenen  33ertrag8fcfcluffe8  bennod)  juriftifd)  in  feine 
beiben  (Slemente,  Stauf  unb  ©djenfung  aufjulöfen  ober  toie 
fann  man  fonft  ber  Eigenart  biefe8  93ertrage8  geregt  roerben 2)  ? 


Ueberroiegenb  war  f$on  im  bisherigen  9te$t  unb  ift  no$ 
beute  für  ba8  geltenbe  (Redjt  bie  anföauung  vertreten,  bafj  ber 
Vertrag  in  feine  ©eftanbteile  {erlegt  ba§  Äauf  unb  ©djenfung 
gefonbert  ju  betyanbeln  feien,  darüber  finb  jeboefe  bie  ÜWeinungen 
au§erorbentli#  geteilt  in  »eitler  Keife  biefe  Trennung  burdj- 
iufü&ren,  n>a8  al8  ©egenftanb  be8  Äaufe8  unb  ma8  a!8  ©egen« 
ftanb  ber  ©djenfung  ju  betrauten  fei. 

3)te  eine  2lnft$t  ge&t  ba&m,  bafj  al8  gefc&enft  nur  in 
93etra<bt  fommen  fönne  ein9tad)la§  bon  bemurfprüng« 

1)  8b,  »  e.  »87. 

2)  Staut  für  bie  folgerte  $etrad)tung  ßetö  nur  bie  ©erbinbtmg  bort 
Jtanf  unb  @$enfang  p  ©rtntbe  gelegt  ift  fo  fofl  bamtt  nidjt  et»o  be- 
hauptet »erben,  baß  bie«  bie  einjige  gorm  ber  getmföten  @<$enfratg  tofae. 
©tdmetjr  taut  fla)  eine  @(Jen!ung  in  gleid)er  Seife  aud)  mit  anbeten  Um- 
fafcöerträgen,  toie  fcaufd),  STOiete  n.  bgL  öerbinben.  3n  biefem  allgemeinen 
0tnne  gebrannte  ba9  gemeine  ftecfy  ben  «uebrnd  negotium  cum  donatione 
mixtum,  im  «nfc&infi  an  bie  1. 18  pr.  o.  39,  5.  Die  SWififomg  t>on  Jtattf 
mtb  edjtnbtng  ifl  jebod)  bie  prattifft  tynifigfle  unb  nrifltigfte  nnb  bie  für 
fie  geronnenen  Grgebuiffe  laffen  fid)  anf  bie  anberen  negotu  mixu  mit 
Seidftigtett  übertragen* 
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lii)  t)b\)tx  angefe^ten  ffiaufpteife.  Diefe  Meinung 
fyat  Sammfromm8)  befonbetä  na$btü(fU#  unb  au8fü|>tli$ 
vertreten.  St  begtünbet  fie  folgenbetmafjen :  „Sei  einem  Um» 
fafctoetttage,  namentlich  einem  ffiaufe,  gebt  jebet  bet  ©ertrag* 
f$üe§enben  Don  ber  SotauSjefcung  au8,  ba§  bie  ®egenleifhmg, 
bie  et  erhalten  foll,  noettooflet  ift,  atö  bie  ßeiftung,  bie  et  felbft 
macbt.  3^«  bejtoecft  alfo  eine  Seteidpetung  feine«  eigenen 
JBetmögen«  auf  Soften  be«  23etmögen8  be«  ®egenfonttabenten. 
3m  ®egenfa$  bietju  ift  bei  bet  ©$enfung  bie  übeteinpimmenbe 
äbftdjt  bet  Parteien  lebiglid>  <wf  bie  33etei$etung  be«  Set» 
mögen«  be«  SBeföenften  gerietet.  ®8  etfc&etnt  beSfcalb  bei 
einet  SSetbinbung  oon  ffiauf  unb  ©<fcenfung  bie  ^bentitdt  be8 
ju  ben  oetfdjiebenen  ®efdt>äft8jtt>e(fen  üetroenbeten  äßittetö  logiftfc 
auägefcbloffen.  3)enn  mit  einet  unb  betfelben  ©acfcleiftung  tann 
unmöglid)  jugleicb  eine  objefttoe  93etmebtung  be$  Setmögend 
beä  ®egentontta&enten  unb  eine  objefttoe  33etei$etung  be8 
eigenen  SBetmögenS  bejwecft  toetben.  öS  fann  alfo  bet  Set* 
taufet  mit  bem  SBetfptec&en  bet  ©ac&leifhmg  blo§  eben  bie 
ßtlangung  be8  <Ptei8iablung8oetfpted)en3,  nic^t  abet  bie  Se* 
teic&etung  be8  ®egenfonttafcenten  bereden.  33ielme&t  mu§ 
et  ftcb  jum  ßwccfe  bet  ©$enfung  nottoenbig  eme8  anbeten 
Drittels  bebient  fcaben.  2>iefe8  ift  alfo  in  bet  ®egenleifhmg. 
in  bet  $tei3&at>lung$t>etbinblicbfeit  be8  ffiäufetS  ju  fu$en,  unb 
biet  fann  e8  mdjtS  anbete«  fein,  al8  eine  £etabfefcung  be« 
ffiauft>teife8,  bet  toot^et  fobfoet  bejtimmt  wat." 

68  ift  o&ne  weitete«  jujugeben,  ba§  bie  SBitfung  bei 
gemixten  ®efd>äft8  ftd)  au$  babutcfc  etmögüdben  lägt  ba§ 
iuerft  ein  ffiauf  mit  Sereinbatung  eine8  Dollen  Sntgelt8  ge* 
fdjlojfen  unb  bann  ein  Zeil  be8  Steife«  f^enfweife  natfcgelajfen 
rnitb.    3>ann  liegt  abet  audj  nicbt  ein  ein&eitlidjet  @efcbäftA«* 


3)  fceifang,  2>ar(e$n,  Auflage  unb  Umfafeuertrag,  @.  1W  ff. 
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fölufe  oor,  fonbem  ber  9lbf4)lu§  jweier  ©ertrage,  beren  re$N 
fi<f>e  Beurteilung  feine  ©efonberfceiten  bietet.  Da8  eigentüm- 
liche be8  gemifdrten  ©eföäft8  liegt  Dagegen  gerabe  barin,  bafc 
bie  Parteien  Don  bom&erein  auSfdjlie&Üdp  ben  niebrigen,  wirf* 
lidj  ju  jablenben  $rei8  »erabreben,  unb  jwar  beibe  mit  bem 
$ewu§tfein,  bafc  er  hinter  bem  wahren  ffierte  jurücfbleibt  unb 
juräcfbleiben  fofl,  um  eben  bamit  ber  ©<ibenfung8abft$t  ju 
bienen,  ba§  fte  aber  an  einen  oberen  Kaufpreis,  ber  toofler 
Entgelt  wäre,  gar  ni$t  benfen,  gefcbweige  benn  t|>n  jiffern* 
mäfHfl  feftfefcen.  Dann  fefylt  e8  bodj  an  jebem  Anwalt  bafür, 
wie  tyi)  ber  „eigentliche  Äaufprei3"  anjunetjmen  ifl  unb 
wel$er  SJetrag  „nadjgelaffen",  alfo  gefdjenft  fein  foll.  Sa  mm* 
fromm  felbjl  oerfennt  benn  audj  ni#t,  ba§  bieran  feine  9ln* 
fic&t  fonfequenterweife  Leitern  mu§.  (5r  meint4),  „man  jle&t 
bann  wx  bem  Dilemma,  entmeber  ben  Äauf  wegen  2Wangel8 
be8  etforberlicben  pretium  certum,  wegen  mangelnber  99e* 
ftimmt&eit  be8  ftaufpreifeS,  für  ungültig  ju  erflären,  wa$  au$ 
ben  Einfall  ber  ©Deutung  jur  ftolge  bätte,  ober  aber  im 
ffiege  wo&lwollenber  Auflegung  ber  mangelnben  Seftimmtfoeit 
be8  greife«  nad^ubelfen,  inbem  man  an  Stelle  be3  &erein* 
barten  ÄaufpreifeS  ba8  justum  rei  pretium,  ben  gemeinen 
Sachwert,  fefct."  Stber  er  fügt  aucfc  gleich  J)inju,  „ba§  billig 
bezweifelt  werben  muffe,  ob  folc&eä  Jöofjlwoflen  allen  berartigen 
®efd)äften  entgegenjubringen  fei".  Irofc  biefe8  3u>tiftt*  &ält 
et  bod>  bie  „benigna  interpretatiou  für  ben  geeigneten  2Beg 
jur  Söfung  be8  Dilemmas,  ber  um  fo  mefjr  eingefölagen  werben 
fönne,  al8  „unfere  Snforberungen  an  bie  ©eftimmt&eit  be8 
Jtauft>reife8  weit  geringer  feien,  al8  biejenigen  ber  (Römer". 

Da§  jebo<$  felbji  bei  SInWenbung  einer  „wo&lwollenben 
Auslegung"  biefe  2lnftd)t  oerfagcn  mu§,  bemeift  j.  SB.  folgenber 


4)  e.  1S6. 
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bem  praftiföen  2eben  entnommene  gall:  ber  2$erfajfer  eine« 
©ucfceä  {)at  Don  t)em  ©erleget  eine  2lnjabl  ßjemplare  ju  einem 
SorjugSpreife  gefauft,  flott  be8  8abenpreife8  t)on  30  ÜR.  nui 
20  SM.  bejaht  Stadlern  ba8  2Berf  „Dergriffen",  im  Su<&* 
Ijanbel  alfo  nidjt  me&r  ju  laufen  ifi,  wenbet  ftd)  ein  greunb 
be8  33erfaffer8  an  biefen  mit  ber  SBitte,  tym  eine8  feiner  G{em» 
plare  abjulaffen.  3)er  Berfaffer  erflärt  fi$  baju  bereit  unb 
erftärt  gleichzeitig,  ba§  er  au8  befonberem  JBofclwoUen  nur 
einen  <Prei8  Don  10  SM.  beanfpruc&e.  S)er  onbere  nimmt  biefen 
Antrag  an,  Sei  biefem  ©ertrage  ftnb  alfo  offenjtd>tli<$  Äauf* 
unb  ©cfcenfungSelement  gleichzeitig  oorfcanben.  Sie  fofl  tytx 
ber  „eigentliche  ÄaufpreiS"  ju  benfen  fein  ?  ©oll  er  30  2W,  be* 
tragen,  wie  ber  fiabenprei8,  ben  ber  ftreunb  fonft  ^ätte  bezahlen 
muffen,  ober  20  2Ü,  wie  ber  33orjug8prei8?  Unb  foll,  wenn 
ber  Käufer  ben  erfieren  im  Siuge  fcatte,  ber  Scrfäufer  aber  ben 
lefcteren,  ber  33erttag  nidjtig  fein,  weil  ber  ©ille  ber  Parteien 
nid)t  übereinftimmte  ?  Diefe  Folgerung  wäre  meines  (Sra$ten8 
Dom  ©tanbpunfte  SammfrommS  au8  gar  nidjt  ju  umgeben. 
(Segen  fte  fpridjt  aber  unjwcibeutig  bie  Jatfacfce,  ba§  eine  ein* 
fceitlidje  Offerte  abgegeben  unb  biefe  audj  al8  einheitliche  ange* 
nommen  worben  ijl. 

Die  I&eorie,  ba§  bie  ©a$e  Derfauft  unb  ein  Seil  be8 
$reife8  burdj  ©rla§  gefefcenft  fei,  erweift  ft$  bemnad>  praftifcb 
al8  unburdjfü&rbar 6).  ©ie  ijl  inbejfen  neuerbingS  wieber  für 
ba8  SB.©.©.  al8  allein  richtige  aufgehellt  worben  Don  2) er n» 
bürg6).  2lu$  er  fttyrt  au8:  „2Ba8  ber  SBerfäufer  föenfen 
will,  ifl  ein  Steil  be8  $reife8,  ben  er  al8  bem  ffierte  be8  tfauf* 
gegenftanbeS  entfprecfcenb  beanfprudjen  tonnte/'  9lucfc  naefc  ibtn 
foll  alfo  ber  Serfe^römert  al8   oereinbarter  $rei8  gelten,  ber 

5)  SRur  nebenbei  fei  bemertt,  baß  fte  gänjlt*  öerfagen  muß,  wenn  et 
fieb  um  eine  Eerbinbung  t>on  Sauf*  unb  @4enfaug  tymbdt 

6)  Bürgerlich*  föc^t,  ©i>.  2  Bbt.  2  @.  138. 
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nachträglich  ^etabgefe^t  fei.  Slucb  Dernburg  jieljt,  wie 
gammfromm,  t)ierau§  junäcbfi  bte  notwenbige  ftolgerung, 
ba§  bie  ©ültigfeit  ber  ©cfcenfung  ftetä  oon  ber  be$  ÄaufeS  ab« 
bängig  iji,  ni$t  aber  umgefefort  bie  ©ültigfeit  bed  ÄaufeS  oon 
ber  Ungültigfeit  ber  Scfcenfung  betroffen  wirb.  3m  ©egenfafc 
ju  Sammfromm  will  er  aber  bem  Käufer  im  lederen  %aüt 
bie  Berufung  barauf  jugefteben,  ba§  „er  bieS  ©efcfcäft  ofcne 
ben  ni^tigen  Seil  —  alfo  o&ne  bie  ungültige  ©d>enfung  — 
ni$t  vorgenommen  bätte  unb  tjtemacb  baäfelbe  ganj  atö  nichtig 
erflären  fann,  §  139  93.©.®."  Damit  gibt  2) er n bürg  aber 
felbjt  ju,  ba§  bie  tbeoretifcfce  ©elbftänbigfeit  be8  ÄaufeS  prat= 
tifö  gegenüber  ber  ßinbeit  be§  ©efcbäftSwillenä  ni#t  flanb 
ju  balten  öermag,  unb  fo  oevlä§t  er  felbji  fofort  wieber  ben 
©oben  feiner  eigenen  änjubt7). 

3m  ©egenfafc  ju  biefer  Meinung  nimmt  bie  fowofcl  im 
gemeinen  töecbt  atö  in  ber  ßiteratur  jum  $.©.33.  foerrfcbenbe 
Snft^t  jwar  aucb  eine  Belegung  bed  Vertrages  in  Äauf  unb 
©cbenfung  oor,  betrachtet  aber  bie  jugewenbete  ©a#e 
jelbfi  atö  baä  ÜWittel  für  beibe  ©ertragäjwecfe.  (58 
gilt  —  na$  ber  Formulierung  tum  floppen,  ber  meine«  ©r* 
artend  jene  Sbeorie  am  bejttmmteften  uno  fd^drfflen  jum  8lu8« 
brud  gebraut  Ijat8),  —  bie  ©acfcleifhmg  jum  Seil  al8  umge* 
fefct,  }um  Seil  als  gefcfcentt,  unb  &war  gilt  ber  burcb  bie  ©egen* 
leijhmg  nicbt  gebecfte  Seil  ber  ßeijiung  al8  ©djenfung.   2)abei 


7)  «rijnUcb  aucb  <5nuecceru6-8e§mann,  ©ürgerlicbe*  Stecht, 
6.  637:  „Ob  aber  bann  —  bei  iRid)ttgleit  ber  ©djenhwg  —  ber  Äauf« 
öfrttafl  im  übrigen  gilt,  Ijängt  110$  §  »W  baoon  ab,  ob  aujuneljmen  tfi, 
bog  ber  Settauf  aucb  o^ne  bie  fdjenlnngSljalber  üereinbarte 
Crmägtgung  be*  Äaufpreife*  abgefdjioffen  wäre.  SBurbe  aber  ba* 
ganje  ©effläft  nur  um  ber  ©djenfung  willen  gefdjloffen,  lögt  fldj  alfo  bie 
©ctentung  au«  bemfelben  md>t  auSfonbem,  fo  iß  ba8  ganje  <Scfct)aft  nidjtig." 

8)  2)a8  negotium  mixtum  cum  donatione  (©erttner  2>iffertatton), 
in*bef.  ©.  26  ff. 
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fte|)t  alfo  berjenige  Teil,  meldpr  bem  ftaufjtoetfe  bicnt,  San}* 
lu&  aufjer&alb  be?  ©cfcenfungSjroecfeS  unb  umgefefirt.  3eber 
biefer  Seile  beruht  auf  einer  befonberen  causa"9). 

SMefe  9nfi$t  tonn  oOerbingS  für  ftd>  in  gelb  führen  bie 
9u8bru<f8meife  be3  6eben3,  man  faßt  in  ber  Sat,  wie  fdjion 
®ngang8  bemerft  würbe,  bie  ©acfce  fei  „&alb  geföenft".  Aber 
bamit  ift  für  bie  jurijlifc&e  £etra$tung  nod>  gar  nichts  ge* 
Wonnen,  bie  ftrage  bleibt  gerabe  offen,  ob  rec&tttcfc  eine  „#albie* 
rung"  möglich  ift.  Unb  ba  mu§  benn  aucfc  ftdppen  be< 
tennen:  „Die  ©cfcroierigfeit  befielt  barin,  ba§  bie  ben  Der« 
fdjiiebenen  causis  bienenben  SWittel  in  ber  unteilbaren  Serbinbung 
einer  unb  berfelben  Seifiung,  melleic&t  eine?  einzelnen  ©egen« 
ftanbeS,  auftreten  unb  ba§  wegen  biefer  Serbinbung  bie  in  ber 
3bee  föarf  burdjfüfcrbare  Trennung  berfelben  jt$  auf  bie  SBirN 
li*feit  unmittelbar  ni<$t  übertragen  lä§t"10). 

3>ennod>  foll  bie  Trennung  „notwenbig"  fein,  unb  um  fie 
„wenigjten«  mittelbar"  burdjjufü&ren,  foll  ber  ©efbwert  be* 

9)  SKefelbe  Sfofuftt  ftnbet  fü$,  raeljr  ober  nrinber  fd&arf  an«gebrflrft, 
bei  ©«oigntj,  2>t)pm,  Ob.  4  ©.  99,  103;  8etler,  Aftern,  Ob.  4 
@.  201  f.;  $oljf  4nbet,  S^eorie  nnb  Äafmfffl,  8b.  3  ©.  446  Knut  *; 
Unger,Oeflm.¥rtoatrec$t,  @.8i9;  »egettberger,  $anbdten,  ©.2*0; 
ü.  ERetyerfelb,  Seljre  üon  ben  ©djenlungen,  ©.  806  ff.;  8&inbf<$eib» 
Stipp,  ^anbeften,  8b.  2  ©.  506  9tote  3,  520  9tote  10;  ^erntee,  3nr 
Sdjrc  uon  ber  Snftanation  ber  <&$entangen  (@retf6toalber  $>iffertation), 
@.  46;  görper-CccinS,  $ren§.  ^rinatre^t,  ©.  28;  Qrudjot  in 
feinen  Seiträgen,  8b.  18  @.  826.  8ergl.  femer  bie  Urteile  in  ©euffert« 
Wcäfto,  Ob.  3  9fr.  356,  Ob.  6  9fr.  38,  Ob.  17  9fr.  76,  8b.  18  9fr.  136 
8b.  23  9fr.  198,  8b.  25  9fr.  238,  8b.  26  9fr.  131,  8b.  31  9fr.  138; 
9tO.$.©.,  8b.  5  ©.  54,  8b.  17  @.  12;  «.©^@ntf*.,  8b.  29  $.  265; 
3ur.  ©oc$cnfd)rift  1898,  @.  618  9fr.  57.  (Sftenfo  aud)  öfhrr.  8.9.8. 
§  985,  fäd)f.  8.0JB.  §  1052.  gut  ba8  8.©.8.  folgen  ber  gleiten 
Meinung,  außer  ben  fdjon  oben  jitierten  SHotioen,  $lan<f,  8b.  2  ©.  283; 
£e6te,  8b.  l  @.  224;  9ienntann,  §  516  9tote  4;  $ifd)er«$ente, 
§  516  ftote  4;  iReifiner,  9frte  5;  Äu^lenbed,  9*ote  5;  (Sofad, 
2e§rbn4  8b.  i  ©.  505;  ©der  er,  ©<$ulbocrl>ältmffe,  @.  636. 

10)  @.  27. 
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auf  bie  ©cfcenfung  entfaflenben  93etrage8  ermittelt  unb  ber 
biefem  3Bert  im  Berbältni*  jur  ganjen  fieiftung  entfpre^enbe 
©rucfcteil  ber  fieifiung  alä  gef<$entt  ju  betrauten  fein ")•  Sfodj 
na$  biefer  SWeinung  foü,  noenn  nicfct  bie  Parteien  felbft  fid^ 
über  ben  ffiert  erflärt  baben,  ber  objefttoe  SBert  atö  „jlitk 
föweigenb  ju  ©runbe  gelegt"  angefe&en  werben,  benn  „bafür 
jheitet  in  anbetraft  ber  bem  9tormalmenfd)en  jujutrauenben 
Oefe&äftSevfa&rung  eine  berechtigte  Vermutung" lf).  3ft  fr  &« 
ibeefle  %t\l  ber  ©adjleijhmg  ermittelt,  ber  ben  28ert  ber  (Segen* 
leifhmg  übersteigt,  fo  finben  auf  ifcn  bie  Kegeln  ber  ©d>enfung, 
auf  ben  anbem,  bur$  bie  ©egenleijhmg  gebedten  ibeellen  Seil, 
bie  Siegeln  beS  ftaufeS  Shuoenbung 18). 

2>iefe  Hnf^auung  bat  in  ber  fürjücfc  erfcfcienenen  Slbfcanb* 
hing  von  SBeiraud)14)  einen  weiteren  Vertreter  gefunben. 
8u#  2Beirau$  meint,  bie  ©adje  fei  ju  einem  ibeeOen  33rucb* 
teile  üerfauft,  ju  einem  ibeeüen  SBrucfcteüe  t>erf$enft.  ©nen 
neuen  ®runb  für  biefe  Hnjtcbt  aufcer  ben  bereit»  entttricfelten, 
tiat  er  jeboeb  au$  niebt  beigebracht. 

JHJenn  nun  bie  beiben  ibeeüen  $ru$teüe  eine  oerfd^iebene 
unb  gefonberte  redtflicbe  ^Beurteilung  erfahren  foflen,  fo  mu§ 
bie?  bei  ber  Ungültigfeit  ber  @$enfung  notwenbigernoeife  baju 
führen,  ba|  ba8  Eigentum  an  ber  <3a$e  nur  ju  bemjenigen 
ibeeüen  Seile  auf  ben  (Empfänger  übergebt,  ju  bem  jlauf  oor* 
liegt,  »äforenb  e8  im  übrigen  beim  55eräu§erer  jurücf bleibt 16). 
(Sin  fol#e8  SWiteigentum  mu§  folgerichtig  aueb  bann  ange* 

11)  &tpptn,  ©.  27;  ©aüignty,  $oljf  djufcer,  a.  a.  C;  femer 
©rem er  in  Sfcrrag«  3<üjrbttdjeni,  ©b.  13  6.  121. 

12)  Sttpptü,  e.  28. 
18)  Äöppen,  €>.  52. 

14)  SMe  getniWte  ©d)entottg  in  Ornftot«  beitragen,  ©b.  48 
@.  229  ff.,  in8bef.  e.  244r  245. 

15)  @o  nadj  gem.  töedjt  beim  Mangel  ber  erforberlidjeii  SnfUmation 
©enffett«  «rfliü,  «b.  81  ftr.  138,  audj  8b.  18  Hr.  186.  3tt  ba* 
(entere  antnüyfenb  aadj  ©rud)ot,  a.  a.  O.  @.  826  für  ba9  preuß.  8t«$t. 
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nommen  werben,  wenn  tue  ©djenfung  nic^t  fdjon  oon  Anfang 
an  nichtig  ift,  fonbern  wenn  it)te  Ungültigfeit  erjt  fpäter  ein» 
tritt,  etwa  infolge  be8  2öiberruf8.  3n  aQen  biefen  gällen 
würbe  e8  alfo  erjt  einer  21u8einanberfefcung  bebürfen,  um  bie 
®emeinfdjaft  jwiföen  ©eber  unb  ©mpfänger,  bie  beim  SBiber* 
ruf  wegen  UnbanfeS  wofcl  befonberS  unangenehm  empfunben 
werben  bürfte,  wieber  aufjubeben.  Die  Seilung  bitte  na$ 
§  753  ».©.».  bur*  SBerfauf  be8  ®egenfianbe8  na$  ben  $or* 
fünften  über  ben  $fanbuerfauf  unb  burcft  Seilung  be8  ©rtöfe8 
ju  erfolgen.  SBei  ©runbfiücfen  unb  ©Riffen  würbe  fogat  ba8 
umjiänblicfce  unb  jeitraubenbe  ©erfahren  ber  3^öng8oerflcige* 
rung  einzuleiten  fein. 

©cfcon  biefe  Äonfequenj  allein,  ba§  SWiteigentum  eintritt 
unb  ®emeinfd)aft8teilung  erforberlicfc  ift,  genügt  um  bie  praN 
tifcfce  Unbraudjbarfeit  aucfc  biefer  Slnfid^t  barjutun.  <So  gibt 
benn  aucfc  SBeiraucfc  ju,  ba§  bie8  „al8  ein  nid)t  befriebigenbe8 
(SrgebniS  anjufefcen  fein  bürfte"16).  @r  meint  aber,  e8  bürfte 
bem  Smpfänget  bie  83efugni8  jujufprec&en  fein,  burcft  3at>fong 
be8  99etrage8,  ber  bem  SBerte  ber  gefdjenften  ®a$quote  ent- 
fpri$t,  ba8  (Eigentum  an  ber  ganjen  <5a$e  ju  behalten, 
ffi  e  i  r  a  u  *  folgt  bamit  ben  Ausführungen  be8  5Reicb8geri^t8 1 7), 
ba8  ebenfalls  beim  Söiberruf  bem  ©eföenften  bie  SBaljl  laffen 
will,  „entweber  beim  ftortbejianb  be8  ®efd)äft8  im  übrigen  ben 
feine  ©egenleiftung  überjieigenben  Sffiert  ber  #auptleifhmg 
berauSjugeben  ober  ba8  ganje  ®ef$äft  rücfgängig  ju  machen". 
Damit  ijt  aber  bie  Sporte  oon  ber  Trennung  nacfc  ibeellen 
Seilen  Dollftänbig  aufgegeben  unb  ba8  Ergebnis  iß  genau  ba8 
gleite,  wie  ba8,  ju  bem  2)ernburg  auf  ®runb  feiner  2ln* 
ftd)t  gelangt.    £ier  wie  bort  jeigt  ficb  alfo  f$on  in  bem  einen 

16)  @.  248. 

17)  (gntfdj.,  ©b.  29  e.  267.  Sbenfo  für  t>a3  8.©.©.  <£of  ad,  &&r- 
bu$,  unter  anroenbung  be$  §  139. 
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fünfte  ber  Ungültigfeit  Der  Sdjenfung,  ba§  bie  in  ber  3bee  mofcl 
mögliche  Belegung  be8  ©efcfcäftä  in  i»ei  gefonbette  Seile 
praftifc^  jt$  unmöglich  burdtfüfcren  lägt. 

Dabei  fei  glei$  no#  auf  einen  anbeten  $un!t  foin* 
gettriefen,  bei  bem  bie  Slnftcftt  uon  bet  Leitung  nad?  ibeeüen 
Quoten  in  unüberwinblicfce  ©djmnerigfeiten  geraten  mu§,  näm* 
licfc  auf  bie  grage  nadj  ber  ©ewä&rleifhmg  für  üWängel  ber 
6a$e.  Die  9tecfct8regeln  ber  SWängel&aftung  jtnb  beim  Äauf 
»efentlidj  anbete,  al$  bei  ber  Scfcenfung.  3)er  ©genfer  haftet 
nur  für  arglifüg  oerfc&nuegene  ge&ler  unb  bann  nur  auf 
6$aben$erfa$  (§  524  Slbf.  1).  Der  Serfäufer  bagegen  iji 
haftbar  für  alle  geiler,  bie  ben  SBert  ober  bie  Sauglicfcteit  ju 
bem  gewöhnlichen  ober  bem  ©ertrage  oorauägefefcten  ©ebrauefce 
aufgeben  ober  minbern  (§  459  Slbf.  1),  er  haftet  ferner  für 
jugep$erte  ©genfefcaften  (§  459  Slbf.  2)  unb  für  arglijHg  oer* 
fötoiegene  gebier  (§  463).  3n  allen  gällen  fcat  ber  Ääufer 
Änfprucfc  auf  SBanblung  ober  äRinberung,  in  ben  beiben  lefct* 
genannten  aufeerbem  noefc  auf  @$abett8erfa$  (§§  462,  463). 
ffielcfce  Rechtsfolge  foll  nun  eintreten,  wenn  bie  bureft  eine  ge« 
mif$te  ©d^enfung  oeräufeerte  ©adje  einen  gebier  ijat,  ber  ifore 
Jauglicfcfeit  jum  gewöhnlichen  ©ebrauefce  aufgebt,  otjne  ba§ 
ber  33eräufcerer  biefen  ÜWangel  argliftig  oerfcfcwiegen  bat?  3ln 
ibeeüen  Seilen  haften  feine  Sachmängel.  SBie  foll  alfo  ijier 
bie  Trennung  möglicfc  fein?  (Sine  Antwort  auf  biefc  grage 
fuefct  man  oergeblicfc  bei  ben  Stofcängern  jener  2lnjt$t,  aud) 
Äoppen  unb  SQßeiraud^  äufcern  jtcb  ju  biefer  grage  nieftt. 

ffiie  man  jidj  alfo  aud^  immer  ben  ©egenftanb  ber  ©djenfung 
beuten  mag,  ob  atö  $rei8na$lafe  ober  alä  ibeelle  ©adjquote, 
ober  gar,  wie  Dertmann18)  unb  (Srome19)  wollen,   balb 


18)  Äoraraentar  jmn  töed>t  oer  ©i$ulbüerljältmf[e,  «Rote  8  ju  §  616. 
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al8  ba8  eine  unb  balb  al8  ba8  anbete  *°),  in  jebem  gaüe  ftfyrt 
bie  Ifjeorie  Don  ber  Trennung  be8  etn|)eitlid^  gef$lof[enen  98er* 
trageS  in  jtt)ei  Derfcfciebene  ©eftonbteile  ju  Jnfonfequen^en  unb 
ju  unbefriebigenben  unb  unpraftifdjen  (Srgebniffen. 

©o  gelangt  benn  au$  ßnbemann*1),  namentli^  an 
bie  foeben  bargeftellte  ©d)tt)ierigfeit  bei  ber  ÜRängel&aftung  an* 
tnüpfenb,  jur  Sertoerfung  biefer  3tyeorie  unb  ju  bem  (Srgebnrä: 
„9tor  eine  einheitliche  ®ntfd)eibung  ift  brauchbar."  2Bie  biefe 
ju  fällen  ifl  barüber  fc^noeigt  er  allerbing8  an  jener  ©teile, 
offenbart  feine  21nftd)t  aber  nebenbei  an  jroei  ©teilen  au8  ber 
Se&re  Dom  Äauf22).  2lu8  biefen  ge&t  fceroor,  bafc  (Snbe* 
mann  in  bem  gemiföten  ©efc&äft  einen  gatt  ber  —  von  tym 
fo  genannten  —  „Doppelbeutigfeü  eines  ©djulboer&ältmffe«" 
erblicft.  Sr  meint  e8  fei  ©acbe  ber  ritterlichen  Sluälegung, 
ben  Satbeflanb  barauf  ju  prüfen,  ob  ba8  ©efdjäft  al8  ©cfcen« 
fung  ober  al8  jtauf  aufjufaffen  fei.  SBeldje  ©efid>t8punfte  aber 
für  eine  fol$e  Auslegung  mafcgebenb  fein  fbnnten,  barüber 
enthält  er  ficfc  einer  Steuerung. 

99ereit8  für  ba8  gemeine  9te$t  toar  in  einem  Urteile  be8 
Dber*2lppellation8geri<$t8  Mofiocf  Dorn  1.  SDejember  1870  **) 
im  5Hnf#lu§  an  ©cbilling24)  biefelbe  SWeinung  betteten, 
ba§   „ein   fold)e8  ©efcfcäft  für  bie  red)tlid)e   ©e* 


20)  $ud)  ®remer,  ber  üon  itüpptu  @.  28  al«  Slntjäuger  ferner 
Sfofidjt  jttiert  nrirb,  al«  ber  er  fidj  atterbing«  @.  118  a.  a.  £>•  barßeflt, 
fagt  bod>  jum  ©djfafi  auf  @.  195:  „gBenn  ber  Äanf  bat  eutfdjteben  wr- 
toiegeube  ©efdjftft  ijt,  alfo  baß  e«  natürlich  erfdjeint,  mentt  ba«  negotium 
mixtum  unter  bem  tarnen  unb  in  gorm  eine«  Äauffontrafte«  eingegangen 
ift,  tann  ba«fel5e  al«  »ertauf  ju  einem  bem  wahren  93&ert  ber  ©atje  ent* 
farca>nben  greife  aufgefaßt  »erben,  üerbunben  mit  (Srlag  eine«  Xeüe*  be€ 
Äauforeife*".    #ter  alfo  bie  rein  Sammfromm f*e  Formulierung l 

21)  3n  ber  8.  gufl.  feine«  Scfyrbudi«,  ©.  1029  3nm.  23. 

22)  @.  908  3nm.  8  unb  @.  1022  3mn.  26. 

23)  eeuffert«  ftaftiü,  8b.  25  SRr.  223. 

24)  ge^rbndj  ber  3nftitutionen,  ©b.  3  6.  795. 
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urteüung  ni$t  in  feine  Seftanbteüe  jerlegt, 
fonbern  in  feiner  Totalität  entmeber  alS  Kauf 
ober  al8  ©chenfung  aufgefaßt  werben  muffe''.  2>i* 
©egrünbung  biefeS  Urteils  füljrt  etwa  folgenbe8  auS:  „(58  fei 
feftftefoenber  (Srunbfafc,  ba§  jebed  ni#t  ftmulierte  ©efcfcäft  fo 
aufgefaßt  »erben  muffe,  wie  bie  beteiligten  e8  gewollt  hätten, 
unb  biefer  ffiiUe  manifeftiere  fidj  oorjugSweife  burcfc  bie  ge* 
wählte  SRecfctSform.  2lucfc  wenn  jemanb  eine  ©adje  abjtc&tlid) 
ju  wohlfeil  uerfaufe,  um  bem  Käufer  babei  einen  Vorteil  $u* 
juwenben,  ber,  für  jtd>  genommen,  unter  ben  93egriff  ber 
©d&enfung  fallen  würbe,  bliebe  bocfc  juriftifcfc  ba8  ganje  ®e* 
f4>äft  ein  wahrer  Serfauf.  3)ie  Kontrahenten  Ratten  e8  trofe 
biefer  liberalen  Intention  bod>  allen  ©rnfteS  als  reinen  Kauf 
angefe&en  wiffen  wollen,  unb  biefer  2Bille  fei  mafcgebenb,  ba 
bie  ®(&enfung8abjt$t  au<$  unter  ber  (RecfctSform  eine8  wahren 
Kaufes  ju  erreichen  fei,  beffen  ffiefen  burd>  bie  Unangemeffen* 
fceit  be8  $reife8  nid^t  alteriert  werbe.  SJlur  wenn  ber  ganje 
Kauf  lebigli<$  jur  Mealijterung  einer  beabfu&tigten  ©cfcenfung 
gefd?toffen  fei,  erföeine  bie  gewählte  üle(&t8form  bebeutung81o8, 
e8  fei  bann  ba8  ganje  ®ef#äft  a(8  ©d>enfung  ju  beljanbeln, 
beren  Betrag  ft*  ergäbe,  wenn  man  oon  bem  SBerte  ber 
©acfce  ben  ber  ©egenleiftung  abjiefre." 

liefen  Ausführungen  gegenüber  ift  nur  jujugeben,  ba§ 
rrofc  einer  beim  93eräu§erer  oor&anbenen  S<&entung8abft#t 
in  einem  gaüe  allerbingS  lebiglid)  bie  9te$t8form  be8  Kaufes 
ba8  ©ntföeibenbe  ift,  nämhcfr  bann,  wenn  biefe  Äbjtc&t  be8 
SeräuftererS  bem  Smpfänger  ni$t  jum  fflewufetfein  gefommen 
ift.  3)enn  Don  einer  ©d^enfung  im  Üle$t8jtnn  tann  nur  bann 
bie  SRebe  fein,  wenn  bie  ©cfcenfungSabftdjt  oon  bem  Sefcfcenften 
aud)  ertannt  unb  angenommen  ift  (fo  au8brücfli$  au$  ©.©.3). 
§  516).  gefolt  bem  Käufer  aber  biefe  Kenntnis,  fo  ift  bie  ab* 
ji$t  ber  ^Bereicherung  beim  tBerfäufer  blofceS  3Wotio  für  bie 
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niebrige  $rei8befiimmung ,5).  £er  ©ertrag  ift:  ebenfogut  Äauf, 

wie  bie  SBeräufcerung  einer  ©adje  unter  i&rem  JBerte  au8  9tot 

ober  auS  Unfenntni8  i|»re3  wahren  ©erte8.    9tor  für  einen 

folgen  ftaü,  ber  aber  feine  ©efonberbeiten  bietet  fönnte  alfo 

bie  UrteilSbegrünbung  jutreffen.    ©ie  tann  bagegen  nidjt  an» 

erfannt  werben,   wenn  neben   ber  Jtaufabfufct  jugfei*   eine 

©djienfungSabftc&t  oon  beiben  93ertrag8fdS)liefjenben  verfolgt  wirb. 

£enn   bann   fann  man   fcbledjiterbingS  nidjt  fagen,  ba§  bie 

Parteien  ben  Vertrag  al8  einen  reinen  Äauf  angefe&en  wiffen 

wollten,  abgefe^en  frienoon,  ift  e8  au<fc  aerfeblt,  ben  ffiiflen  ber 

Parteien  fo,  wie  er  jufc  in  ber  gewägten  üiec&tSform  äu§ert,  al8 

mafcgebenb  fcinsufteüen.   3)enn  bamit  wirb  bie  fdjon  o^nebie«  oft 

f$wer  ertennbare  ©renje  jwifdjen  ernftlicb  gewolltem  unb  ftmu« 

iiertem  ©efdjäft  gänjüdii  oerwifdrt.    2luc&  beim  ©Öleinlauf  ift 

ja  bie  äufcere  JRedjtSform  be8  Äaufe«  al8  folcfce  burd&auS  ge* 

wollt!  Äucb  ift  bie  ^Benennung,  Ijie  einem  Sertrage  t)on  ben 

Parteien  felbfi  gegeben  wirb,  oft  wiDturlid^  unb  ungenau,  unb 

fte  tann  feine8faü8  eine  ftdjere  ©runblage  für  bie  juriftiföe 

Setradjtung  abgeben ,e).    ©djliefelidj  &at  biefe  8lnft<$t  au$  nod> 

oom  praftifcfcen  ©tanbpunfte  au8  ben  9ta$teil,  ba§  bie  Sin* 

fe$tung  berartiger  ©efdjäfte  na$  ber  JtD.  unb  bem  9lnfe(&tung8* 

gefefce  wefentli$  erfcfcwert  würbe,  ba  bann  bie  ben  ©laubigem 

befonber8  günftige  Stafedjtung  oon  unentgeltlichen  Verfügungen 

nidjt  jur  Slnwenbung  fommen  f5nnte27)- 

26)  @o  namentßdj  ancd  ÄegeI6berger,  €>.  618;  Setter,  @.  201 
fLvm.  n;  Rbpptn,  ©.  18.  3n  biefem  @inne  ift  h>o§t  and)  &«  gelegent- 
Itdjc  Beußernng  be«  $ei4*gerid)t6  in  bei  für  ba«  frattftöflföe  tte$t  er- 
gangenen (Sntfdjeibung  Ob.  8  €>.  sio  31t  berfte^en:  „ffiirb  eine  ©ad&e  jn 
geringerem  greife  —  jebod?  nk$t  fo  gering,  bog  bie  Hbftdjt  jn  öerfanfen 
nt($t  meljr  befteljen  tann  —  berfanft,  fo  J>at  bejöajßdj  be8  3Re$m*rt*  ber 
@a<$e  bie  greigebigttit  tfren  8n6bru<f  in  einem  gftftigen  Äaufe  gefnnben." 

26)  SergL  am}  bie  Ausführungen  bei  Sappen,  @.  50;  Bremer, 
@.  138  nnb  ^ernice,  €>.  43  ff. 

27)  2)a6  fttyere  toergl.  nnten  2>.  232  ff. 
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2luc&  mit  biefer  britten  2lnjtd)t,  bie  nur  Äauf  ober  nur 
©cfcenfung  annehmen  will,  fann  man  alfo  ber  (Sigenart  ber 
gemifefcten  ©cfcenfung  ni$t  geregt  »erben18). 

Snbeffen  enthält  bie  lefcte  «njtdjt  boefc  ben  berechtigten 
Stent,  an  bem  burcfeauS  feftyu&alten  ift  böfc  nämlicfc  nidjt  eine 
3erlegung  be8  @efd)äft8  in  jmei  gefonbert  ju  be&anbelnbe  Seile 
vorgenommen  noerben  barf,  fonbern  eine  einheitliche  Sntfd^eibung 
allein  möglich  ift. 

$>iefe  einheitliche  Beurteilung  aber  ergibt  ftd?  au8  ber 
(Sin&eit  be8  ®<&ulbi>er&ältniffe8.  ©*ulbüer^ältni8 
ifl  bie  befonbere  re$tli$e  Serbinbung  jmeier  *Perfonen,  ber« 
gejtalt,  ba§  entmeber  bie  eine  ber  anberen  ober  beibe  einanber 
gegenfeitig  su  einem  bejümmten  re$tli$en  ©erhalten  oerpflid^tet 
finb29).  S)iefe8  SBer^alten  fann  ftcfc  in  ber  SSornafome  einer 
einigen  #anblung  erfööpfen,  e8  fann  aber  au$  ba8  Scbulb* 
üer&altni«  gleichzeitig  bie  93erpfli<$tung  jur  55orna^me  einer 
größeren  Stnjafyl  einzelner  ^anbfungen  begrunben.  ©o  iji  e8 
ofcne  Weiteres  einleudjtenb,  ba§  j.  53.  ba8  auf  eine  genriffe 
Dauer  beregnete  2)ienjh>er&ältm8  ben  Verpflichteten  fortgefefet 
jur  93ornafcme  ber  2)ienjHeijlungen,  ben  ©erec&tigten  in  be* 
ftitmnten  3*tträumen  jur  (Entrichtung  ber  Vergütung  wbinbet, 
fo  bafj  auf  jeber  Seite  eine  9tetye  Don  (Sinjetoerpfüd&tungen 
befielt,  benen  ebenfotnel  Sinjelanfprüc&e  gegenüberfteben.  3)a8 
99.(9*93.  bejeicfcnet  nun  einen  folgen  ©njelanfprucfc  gleichfalls  al8 


28)  Semertentoert  ifi  übrigen«,  baß  jebc  ber  brei  anftdjttn  fld)  auf 
ntptan  aW  Autorität  beruft  unb  baß  bie  Beiben  Seugernngen  biefe* 
ttegtttetrerft  in  L  5  §  5  D.  M,  l  eiuerfeit«  unb  in  L  »8  D.  18,  l 
anbererfett*  in  unlösbarem  2Bibcrfprn4  jneraanber  flehen. 

»•)  @o  ©tammler,  3)a«  Vltdft  ber  ©djulboerjoltniffe  in  feinen 
aUganeisen  Seiten,  ©.  8;  Sitten,  3)ie  SBatyfdjnlb,  e.  9,  10;  tte$« 
bein,  ©djnfcoerljalintffe,  @.  10.  ttaf  bie  in  manchen  Ghqetyeiten  ab- 
»eidjenben  2)efbtitionen  fämtliayt  fiejjrbüc&er  nnb  Kommentare  etujngefrn, 
uritrbe  jn  uett  führen. 
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,,©<$ulb&er&ältni9",  unb  e8  iji  rtid^t  ju  leugnen,  ba&  biefe 
3»eibeutigfeit  be8  Slu3brucW  ju  SWifeoerftänbmffen  unb  Unflat* 
Reiten  führen  mu§  unb  geführt  bat.  (S8  ift  jebod)  fheng  baTan 
feftpbalten,  ba§  ba8  auf  einem  gegenfeitigen  ©ertrag  beru^enbe 
<2<&ulboerbäftni8,  noenn  e8  au$  eine  9We^eit  oon  (Sinjel* 
anfprüifcen  erjeugt,  bennotfc  feineätoeg«  ber  Summe  biefer 
einzelnen  <S$ulbt>ert)ältmjfe  gleitfcjufefcen  ift,  ba§  e8  melmefr 
ein  felbftänbige8,  re#tlicbe8  (Sebilbe  ift,  eine  ©in&eit,  unb  ba§ 
ed  in9befonbere  au*  gegenüber  ben  (Sinjelanfprüdjen  ein  felb* 
ftänbigeä  ©d>icffal  führen  fann80).  ©o  erlitt,  um  bei  bem 
obigen  SBeifpiel  ju  bleiben,  ba8  füt  eine  beftimmte  3*ü  ein« 
gegangene  SienffrerbäUntö  ald  fol$e8  mit  bem  ablaufe  bei 
Seit  (§  620  »bf.  1).  Irofcbem  fann  baSjenige  ©ebulb&erfcält* 
ni3,  weld^ed  gebilbet  wirb  bur$  ben  9ln|>ru$  be8  3>ienji* 
verpflichteten  auf  bie  SBergütung,  alfo  ein  Sinjelanfpruck  no<$> 
weiter  fortbauern,  benn  biefer  2lnfprud>  ertiföt  erft  mit  ber 
Erfüllung,  mit  ber  93ett>irfung  ber  Stiftung  (§  362  «bf.  1) 
bejtt>.  mit  bem  Eintritt  *>on  £atfad)en,  bie  Dom  ®efe&  in  i^rer 
SBirfung  ber  Erfüllung  gleichgestellt  finb. 

(Sin  ©djulbüer&ältniS  in  bem  eben  entwicfelten  Sinne, 
alfo  im  ©egcnfafe  ju  bem  Sinjelanfpnuk  toirb  al8  fclbftänbige 
(Sin&eit  gegenüber  anberen  gleichartigen  {Rec&töoerbfiltmffen  be* 
ftimmt  burd)  bie  $erfonen,  bie  Seiftung  unb  ben  (SntftefjungS* 
grunb81).  Der  ßntfte&ungägrunb  allein  fütyrt  nod>  ni$t  jur 
3nbioibualifierung  be8  <5$ulbt>erbältniffe8,  fobalb  oerföieben* 
artige  Seiftungen  in  grage  fteljen,  obwohl  felbft  bann  bie  *>er* 
fd&iebenen  2lnfprü$e  na$  ber  21bft#t  ber  Parteien  fo  innig 
oerbunben  fein  fönnen,  ba§  fie  jufammen  fielen  ober  fallen 


30)  Sergt  audj  Hierüber  ©tammler,  @>.  215  ff.;  fotuie  bitten,  I 

5.  u.  ! 

81)  SWittei«,  2)ie  3nbioibualiflerung  ber  Obligation,  ©.  6. 
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follen33).  SBenn  aber  au$  ba8  auf  bemfelben  (SntftebungS* 
grunbe  berubenbe  ßeiftung8t>erfprecben  ein  einheitliches  ift,  fo 
tann  an  ber  Sinbeit  be8  ©cbulbDerbältnifieS  nidrt  mebr  ge* 
jweifelt  werben.  Dabei  ift  foer&oriufceben,  ba§  e8  bei  gegen« 
fettigen  Serträgen  toegen  ber  toecbfelfettigen  Slbbdngigfeit  uon 
ßeiftung  unb  ©egenleiftung  genügt,  wenn  au#  nur  bie  eine 
ber  beiben  Seiftungen  einheitlich  beftimmt  ift.  ©o  wirb  man 
fein  Sebenfen  tragen,  einen  ftaufuertrag  anjunebmen,  wenn 
eine  Stojabl  SWöbel  ju  einem  einheitlich  beftimmten  greife  oer* 
äufiert  werben.  Diefer  Sinbcit  be8  ©djulbüerfyaltniffeS  tut  e8 
aud)  feinen  2lbbru#,  ob  bie  einheitlich  beftimmte  ßeiftung  teil- 
bar ift  ober  niebt.  68  mu§  hierauf  ganj  befonberS  l)inge- 
Briefen  werben,  benn  gerabe  ba8  hineintragen  biefe8  9Womente8 
ber  Xeilbarfeit  ift  ber  SrfenntniS,  bafc  \)\tx  nur  ein  ©djulb* 
toerbaltni?  vorliegt,  befonberS  fcinberlicb  gewefen,  wie  bie 
berrföenbe  STOeinung  jeigt.  3)er  Segriff  ber  Seilbarfeit  fann 
IjdcbftenS  infofern  eine  Wolle  fpielen,  atö  ba8  eine  ©ebuttwer« 
^ältniS  bei  leilbarfeit  ber  ßeiftung  ftcb  mftglicberweife  in  mehrere 
leilobligationen  fpatten  fann,  fobalb  an  bie  ©teile  be8  einen 
©läubigerä  ober  ©cfculbnerS  fpäter  mehrere  Berechtigte  ober 
Verpflichtete  treten.  $a§  aber  aueb  bann  bie  Seilbarfeit  niebt 
bie  Sinfceü  be8  ©djulb&ertmltniffeä  berührt,  ergibt  ftcb  f(ar  au8 
ben  Seftimmungen  beä  33.®.93  über  SWe^r^eit  oon  ©$ulbnern 
unb  ©laubigem,  bei  benen  b  a  8  ©cbulboer&ä(tni8  föarf  untere 
febieben  wirb  Don  ben  bureb  bie  leilbarfeit  gefdjaffenen  Sinjel* 
bejiebungen. 

3)e3fcafo  mu§  man  aueb  bei  ber  gemifebten  ©<$enfung  bie 
©efamtyeit  ber  (RedjtSbejiebungen  jwifdjen  ©eber  unb  6m* 
pfänger  a(8  ein  ein&eitlicbe8  ©djulbüer^ältniS  auffaffen,  benn 
biefe  Sejiebungen    berufen    auf  bemfelben  einheitlichen   Snt- 

82)  «ergt.  IRittetS,  @.  4ö,  ber  bei  bem  lefetgenannten  gaöe  ju- 
treffenb  öon  einer  „©ctytffattgemeütfdjaft  ber  rinjetnen  anfprftdje"  ftm$t. 
XLVIH.  2.  3.  XII.  iß 
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ftebung8grunbe,  jte  foaben  biefelbe  eintyeitli^e  ßeijlung,  bie  3«* 
wenbung  be3  einen  inbtoibuell  beftimmten  ®egenjtanbe8,  jur 
5Borau8fefcung,  unb  nur  wegen  biefer  Seijhmg  allein  ifi  bie 
re^tlidje  SBerbinbung  jwifd&en  biefen  beiben  $erfonen  entflanben. 
<S8  bilbet  bemna$  ber  ©ertrag,  auf  bem  biefe8  ©djulb* 
öerfcältmS  ficfc  aufbaut  einen  contractus  sui  generis. 
SDiefe  SBertragSart  fcat  allerbtngS  im  7,  «bf^nitt  be8  n.  33u4e8 
be8  93.®.©.  unter  ben  einzelnen  ©<$ulbuer&ältniffen  feine  au8* 
brücflid^c  {Regelung  erfahren.  2lber  biefer  Umftanb  ift  rein 
äufcerlidjer  Statur  unb  für  bie  (SrfenntniS  be8  Wahren  93ertrag8* 
AarafterS  ofone  99ebeutung.  Denn  bie  Slufjdblung  ber  einzelnen 
©d^ulbDer^ältniffe  im  $5.®.93.  fofl  teineSwegS  eine  erfööpfenbe 
fein,  fo  ba§  etwa  nur  bie  befonberä  erwähnten  ©ertrage  ein 
®$ulboerbältni8  begrünben  tonnten88),  eine  folc&e  2lu8f^lie§« 
litfcteit  tonnte  fdjon  um  be8wiüen  nidjt  beabflcfctigt  fein,  »eil 
bie  rajitoS  fortföreitenbe  Sntwidelung  be8  93erfe$r8  fietig  neue 
formen  entfielen  läßt  unb  bamit  neue  9te$t8gef$äfte,  bie  fufc 
nic^t  in  ein  a(te8  ©cfcema  würben  einzwängen  laffen.  Da8 
».©.93.  fcat  ft$  be8&alb  bamit  begnügt,  für  gewiffe  Sppcn 
oon  ®ef$äften,  in  benen  jt$  feit  geraumer  3*rt  ber  9te$t8* 
Derle^r  ju  bewegen  pflegt  unb  für  bie  ft$  bereits  fefte  gormen 
gebilbet  &aben,  befttmmte  SBorfcferiften  aufjufleflen,  um  bamit 
beim  SWangel  befonberer  ^arteiuereinbarung  allgemein  gültige 
Kegeln  ju  fdjaffen.  Sßirb  aber  ein  ©ertrag  geftfcloffen,  ber  jl$ 
nid^t  unter  biefe  Slormaltypen  bringen  läfjt,  fo  fann  i&m  bod> 
nicht  etwa  fdjon  beS&alb  jebe  SRecfctSwirffamteit  abgefprodjicn 
werben,  fonbem  nur  bann,  wenn  er  bie  für  alle  JRe<&t8gefe$äfte 
übereinjtimmenb  gezogenen  ®renjen  ber  93ertrag8fretyeit  über« 
breitet8*).    |)ält  er  ft$  jebo$  innerhalb  biefer  ®renjen,  fo 

33)  »ergl.  Sßlancf,  8b.  2  e.  6  a.  <S.;  Oertmaitit,  ©.  16»; 
(Srome,  @.  25,  397;  Gnbemann,  €>.  907. 

84)  $(an<f,  @.  6.    «ebenfltd)  (Snbemann,  @.  »09. 
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gilt  für  bie  re<fctli<$e  ^Beurteilung  ber  gegenfeitigen  Sejie&ungen 
unter  ben  Parteien  in  erfter  ßinic  bie  ^artetoereinbarung,  bie 
lex  contrarius,  ftefylt  e8  an  einer  folgen,  in8  einzelne 
gefoenben  2lbrebe,  fo  ift  ber  ©ertrag  „nadj  Analogie  Der* 
wanbter  ©ertrage  unb  na<$  ben  allgemeinen  ©runbfäfcen  über 
obligatorifcfce  Verträge  ju  befyanbeln" 85).  ©o  Hegt  j.  33.  ber 
tiflnfdje  gall  be8  Äaufe8  nur  uor,  wenn  bie  Oegenleifiung  für 
bie  Äauffadje  in  (Selb  befielt.  JBefte^t  pe  in  einer  anberen 
€>a$e,  fo  ift  ber  ebenfalls  al8  9tormalgef$fift  geregelte  Saufö* 
üertrag  gegeben.  3ft  bie  ©egenleifhing  aber  in  3)ienftleijiungen 
bebungen,  fo  wirb  man  mit  SnnecceruS,  ber  biefe8  Seifpiel 
anführt86),  annehmen,  ba§  bann  ein  „unbenannter  Bertrag" 87) 
vorliegt,  auf  ben,  „toaS  bie  ßeiftung  ber  einen  Partei  betrifft 
oonoiegenb  bie  Siegeln  über  ben  ©erlauf,  »a8  bie  anbere 
Seifhmg  betrifft,  oorwiegenb  bie  {Regeln  über  bie  ©erpflic&tung 
au3  bem  Dienftoertrage  entfprecfcenb  anjutoenben  jtnb".  Sine 
fol$e  Kombination  von  ©orföriften,  bie  jum  Seil  biefem, 
jum  Stert  jenem  93ertrag8ft)pu8  entnommen  ftnb,  ift  feine8tt>eg8 
ettoaS  Hu§ergett>6&nlid>e8,  unb  ftc  toirb  audj  t>om  9).®.©.  felbft 
in  einigen  ftäüen  vorgenommen,  ©o  beftimmt  §  651  ©afc  2, 
ba§,  menn  ber  Unternehmer  ftd)  jur  £erfteüung  einer  nicfct  oer» 
tretbaren  ©a#e  au8  einem  t>on  tym  ju  befcfcaffenben  ©toffe 
verpflichtet,  jum  Seil  bie  SBorföriften  über  ben  Äauf,  jum  Seil 
bie  über  ben  JBertvertrag  önmenbung  finben  foOen.  (Sinen 
äl>nlid>en  gaU  fteflt  §  675  bar,  ber  auf  einen  3)ienjfr  ober 
©erfvertrag,  ber  eine  @efd&äft8beforgung  jum  ©egenftanbe 
|>at,  eine  8njabl  t)on  ©orfcfcriften  über  ben  Auftrag  für  ent* 
tyre$enb  amvenbbar  erfldrt. 


85)  Qniieceerut'geftmanis,  ©.  585.    Be^nfi^  Oertmann, 
@.  158. 

86)  6.  588. 

87)  SHefen  8ntbnt<I  »erwartet  ang  dxomt,  ©.  85,  887. 

15* 
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3)ur<$  biefe  ©eifpiele  ift  ber  2Beg  gemiefen  für  bie  recht- 
liche ©efcanblung  ber  gemifdtfen  ©cfcenfung.  3)ie  ginbeitüdjteit 
bei  6ntf#eibung  ifi  nicfct,  mie  bie  britte  Snjtdtf  e8  will,  ba* 
burdji  ju  erreichen,  ba§  nut  ba8  eine  ber  beiben  Elemente  ein« 
feitig  betont  wirb,  fonbern  babur$,  ha§  bur$  eine  Äom* 
bination  oon  jtauf«  unb  @$enfung8regeln  beibe 
demente  »erücfftcfctigung  finben88).  Da«  Behältnis  ijl  babei 
äbnlid)  bem  beim  S3Berflieferunft8x)ertrage  ju  gehalten,  bei  bem 
ftd^  au$  jwei  oerfd&iebenc  Elemente,  jtauf  unb  SBerfüertrag, 
ju  einer  <£inl)eit  jufammenf$Ue§en.  3)ie  ftrage  ift  bemnadj 
bie,  in  /freieren  Smjelbejie&ungen  ba8  SWoment  be8  gntgeltefc 
überwiegt  unb  baburdj  bie  Snatogie  beS  Äaufe8  bebingt  unb 
in  weldjen  fünften  ba8  SWoment  ber  Unentgeltli$feit  Don 
ftörferem  Sinflufc  ifl  unb  bannt  jut  entfpre^enben  Slnftenbung 
ber  S3orf#riften  über  bie  ©djenfung  füfcrt.  Unb  biefe  Sftage 
ld§t  \\d)  naturgemäß  ui$t  im  allgemeinen  beantworten,  fonbern 
erforbert  eine  gefonberte  ^Beurteilung  ber  einjelnen  fünfte,  8Ü3 
allgemeiner  SWajjflab  fann  työ#jien8  ber  uertoertet  »erben,  ba§ 
auf  ftäüe,  bie  oon  ber  regelmäßigen  ©eftaltung  be8  9ie$t8« 
oerfefcrS  abweisen,  möglidtf  ffrenge  ©runbfäfce  anjuwenben  ftnb. 

IL 

68  gilt  alfo  nunmehr,  bie  (Srgebniffe  biefer  SCnftc^t  im 
einjelnen  feftjujieüen  unb  fie  auf  i&re  praftiftfce  ©raucfcbarfeit 
im  93erglei#  ju  ben  früher  bargeftellten  STOeinungen  ju  erproben. 

©etradjtet  man  junädtf  bie  Stellung  be8  ©eber8,  fo 
fönnen  offenbar  überall  ba,  wo  e8  fi$  um  feine  SBerpfli^tungen 
tjanbelt,  ni*t  bie  für  bie  reine  ©$enfung  mafcgebenben  milben 
3»edjt8fäfce  $(afc  greifen,  fonbern  e8  muffen  bie  fcfcärferen  ©e* 
jtimmungen  be8  Äaufe8  analog  jur  Sfawenbung  tommen.   5>enn 

38)  ©fe$er  finbet  fld>  tiefe  Äonfftnttion  lebigftdj  angebentet  bei  ©utl- 
$arbt,  ©egrijf  ber  @d)enfang,  @.  85. 
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bie  gemilberte  Haftung  be8  SdjenferS  lä§t  fi$  bodj  lebiglidj 
butd)  ben  SWangel  jeglid&en  entgelte«  rechtfertigen.  3)a§  bie8 
in  ber  Sat  bet  legiSlatorifcbe  ®efi$t8puntt  gewefen  ifl,  be* 
weifen  au$  bie  §§  445  unb  493,  welche  bie  gleite  Haftung, 
tote  beim  Äaufe,  auf  ade  33eräu§erung8&erträge  gegen  Entgelt 
erfltecfen.  2)emgemä§  fcat  ber  Smpfdnger  ber  ©a$e  gegen 
ben  ©eber  aOe  9lnfprüd)e,  bie  bem  Ädufer  fcinfi<$t(idj  ber  ®e* 
wd&rletflung  beim  Äaufe  jufteben,  fowobl  für  SWangel  im  Stecht, 
al8  für  SWangel  ber  @a$e.  Wur  eine  91u8nal)me  ift  in  teuerer 
$injtd>t  geboten,  ndmlicfc  ber  Sludfc^luB  be8  SWinberung8* 
anfpru$e8.  Senn  bie  SWinberung  be«  greife«  bat  nur  ba 
itjre  33ere$tigung,  wo  ber  $rei8  roirflic^  ba8  üolle  Entgelt 
für  bie  ©adje  fein  fofl.  3ft  <*&**  ber  $rei8  in  <5cbenfung8* 
abjtcftt  befonberS  niebrig  bemeffen,  fo  würbe  e8  unbillig  fein, 
wenn  ber  ©eber  ftcfc  nod)  eine  weitere  £erabfefcung  gefallen 
laffen  müßte.  Siefme^r  wirb  beim  geilen  einer  gewöhnlichen 
ober  na$  bem  Vertrage  Dorau8gefefeten  Sigenfdjaft  bem  Em- 
pfänger nur  ber  2Banblung8anfpru$  gewährt  werben  Tonnen. 
Umgefe^rt  aber  werben  bie  bem  ©cfeenfer  in  ©erücfjtcb* 
tigung  ber  ftreigebigfeit  oom  ©efefc  gewährten  Sergünftigungen 
entfpredjenb  aucb  bemjenigen  ju  Statten  fommen  muffen,  ber 
bur$  eine  gemifcfcte  ©djenfung  einem  anberen  eine  ©acfce  ju* 
gewenbet  unb  biefen  baburcfc  bereichert  fcat.  Denn  biefe  35er* 
günjttgungen  berufen  bo$  eben  allein  barauf,  ba§  ber  6m* 
pfänger  objettto  bereichert  ift  auf  Äoften  be8  @eber8.  3u  ben 
tBorfc&riften,  bie  bem  Sdjenfer  in  Stnbetrad^t  ber  unentgelt- 
lichen 23erminberung  feine8  Vermögens  einen  93orjug  &or 
anberen  ©cfculbnern  gewahren,  gehört  uor  allem  ba8  iRücf* 
forberungSrecfct  wegen  Verarmung  in  §  528  unb  ba8  33er* 
n>eigerung8re$t  beim  ©cfcentungSoerfprecfcen  in  §  519.  2luf 
bemfelben  @ejt<$t8punfte,  wie  ba8  lefctgenannte  9ie$t,  ndmlicfc 
ben  ©genfer  oor  übereilten  <Scbenfung8uerfpre$en  möglic^fl 
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ju  f*üfcen,  beruht  aber  ferner  au*  bie  $ormöorf*rift 
be8  §  518,  bie  jut  ©ültigfeit  beS  <S*enfung8t>erfpre*en8  ge* 
ri*tli*e  ober  notarielle  SBeurfunbung  erforbert 8f).  Daraus  er* 
gibt  fl*,  ba§  au*  für  ben  ©ertrag,  bur*  ben  eine  gemixte 
S*enfung  in  3lu8ft*t  gejleüt  wirb,  biefe  gornu>orf*rift  be* 
oba*tet  werben  mu§. 

3m  entgegengefefcten  Sinne,  für  oöüige  gormfreifrett, 
fönnte  in  biefer  grage  nur  bie  &nfi*t  entf*eiben,  na*  bet  ein 
reiner  Äauf  vorliegt.  Die  Meinungen  aber,  bag  ju  trennen 
fei  in  Äauf  unb  6*enfung,  mü&ten  bie  gonm>orf*rift  bo* 
wo&l  ebenfalls  auf  ben  ganjen  ©ertrag  anwenben.  3*  wfi§te 
wenigjhnS  ni*t,  wie  man  ba8  bur*  ein  unb  biefelbe  $anb* 
lung  erfolgenbe  ©erfpre*en  jum  Seil  ber  ©eurtonbung  unter* 
werfen,  jum  Seil  bagegen  formfrei  laffen  wollte.  (58  unter* 
werfen  benn  au*  fowofyl  poppen,  al8  ffieirau*  ben 
ganjen  ©ertrag  bem  gormjwange.  Der  ©egenfafr  ber  9ln* 
f*auungen  tritt  aber  fofort  tyeroor,  wenn  bie  gorm  oerabfäumt 
ijt  unb  ber  ©eber  fi*  auf  bie  Ungültigfeit  wegen  beS  gorm* 
mangels  beruft.  Denn  na*  ber  &errf*enben  9lnjt*t  ift  bann 
nur  bie  6*enfung  ni*tig,  unb  etfl  unter  3H&Ufena&me  beS 
§  139  tann  au*  bie  9tüdgängigma*ung  be8  Kaufes  erjielt 
werben.  Daju  mug  bann  aber  au*  erjl  bie  ftrage  erwogen 
werben,  ob  ber  Äauf  o&ne  bie  ©*enfung  allein  ebenfalls  ge* 
f*(offen  fein  würbe,  unb  bierfür  wirb  e8  faft  jietS  an  einer 
fixeren  ©runblage  fehlen.  9to*  ber  tjict  vertretenen  2Reümng 
bagegen  wirb  bei  ©erfäumung  ber  ftorm  ber  ganje  ©ertrag 
o\)x\t  weiteres  ni*tig  unb  auf  biefe  SBeife  alfo  fofort  ein 
jweifelfreieS  Ergebnis  geliefert. 

gerner  gebort  ju  ben  befonberen  ©orre*ten,  wel*e  ba8 
©.©.93.  bem  ®*enfer  gewäbrt,  ba8  2Biberruf8re*t  im 
ftafle  groben  UnbanfeS  beS  ©ef*enften.  Dur*  ben  ©*enfung8* 

39)  «ergl  SWottoc,  »b.  2  @.  293;  Cofad,  2e$rbu$,  ©.  498. 
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üertrag  »erben  SR  e*t  8  pflichten  j»ar  nur  einfettig  bem  ©genfer 
auferlegt  aber  bie  fittli*e  $fli*t  be8  93ef*enften  jur  Danf» 
barfeit  fann  benno*  t)on  ber  SRe*t8orbnung  ni*t  gänjli* 
ignoriert  »erben.  DeSfcalb  ifi  an  bie  SJerlefcung  biefer  $fli*t 
n>enigften8  bann  eine  9te*t8folge  gefnüpft,  wenn  fte  jt*  in 
einer  ferneren  SBerfefclung  gegen  ben  ©genfer  ober  einen  naben 
Angehörigen  beSfelben  äu&ert.  (88  fällt  bann  bie  Orunblage 
fce8  6*ulbüerl)ältmffe8  fort  in  ät>nlic^er  Seife,  wie  »enn  bei 
einem  gegenfeitigen  Sertrage  ber  eine  Seil  feinen  Vertrag?* 
pflichten  nidpt  na*fommt.  3)iefelbe  Sr»ägung  mufe  baju 
fügten,  bafj  au*  bei  ben  gemixten  <8ef*äften,  bei  benen  bie 
€*enfung8abfi*t  nur  ba8  eine  33ertrag8element  bilbet,  bie 
grobe  ©erlefcung  ber  3>anfe8pfli*t  bur*  ben  (Smpfänger  bem 
©eber  ein  ben  §§  530  f.  enifpre*enbe8  2Biberruf8re*t  gibt. 
2Bie  bei  ber  reinen  ©*enfung  bie  Verausgabe  be8  ©ef*enfe8 
geforbert  »erben  fann,  fo  fann  au*  oon  bem  (Smpfänger  bei 
ber  gemif*ten  ©*enfung  bie  Verausgabe  ber  ©a*e  verlangt 
»erben,  aber  nur  na*  ben  ©runbfäfcen  aber  bie  #«au8gabe 
einer  ungerechtfertigten  5Berei*erung.  68  foü  alfo  bem  @m* 
pfänger  bur*  ben  SBiberruf  nur  ber  ©orteil  entzogen  »erben, 
ben  er  o&ne  bie  3u»enbung  ni*t  bätte.  Deshalb  brau*t  er, 
»enn  er  no*  im  öejtye  ber  ®a*e  ijt,  fte  nur  jurüdjugeben 
3ug  um  3"g  9e8en  9)ü(ferftattung  be8  gejagten  $reife8.  #at 
er  fte  inj»if*en  »eiteroerfauft,  fo  t)at  er  na*  §  818  3lbf.  2 
ben  Srlö8  jurütftuge»ä^ren,  fann  aber  barauf  ben  $rei8  jur 
2fare*nung  bringen,  tiefes  9te*t  auf  SRücfgabe  ober  51n* 
re*nung  be8  gejagten  SBetrageS  entfpri*t  au*  bem  ©runb* 
fafce,  ba§  ber  JBeftfcer  bem  $erau8gabeanfpru*e  be8  ©igen* 
tämer8  gegenüber  feine  auf  bie  <Sa*e  gemachten  2luf»enbungen 
erfefct  verlangen  fann  (§  994).  SDenn  au*  ber  jwecfS  @r* 
langung  ber  ©a*e  aufge»enbete  ^Betrag  fann  als  „t*er»en* 
bung"  im  »eiteren  Sinne  angefefcen  »erben. 
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Die  foerrf*enbe  ÜÄeinung,  ba§  bie  ©a*e  jum  ibeeOen 
leite  oerf*enft  fei,  mü&te,  wie  f*on  oben  bemerft,  folgerichtig 
jut  ©egrünbung  eine8  {Miteigentums  im  ftafle  be8  SBibcrrufä 
führen,  benn  na*  §  818  9tbf.  1  tyat  bie  Verausgabe  ber  93e- 
rei*erung  grunbfäfcli*  in  natura  ju  gef*ef?en.  £afe  bie«  (Sr* 
gebniä  aber  nic^t  befriebigt,  geben  bie  Slnljänger  biefer  3nfi*t 
felbft  }u.  ffieirau*  fud^t  e8  babur*  }u  befeitigen,  ba§  er 
behauptet  ber  rein  perfönli*e  Slnfpru*  be8  ©eberS  muffe  hinter 
bem  bingli*en  {Hechte  be8  (Smpfdngerä  jurucffleben  unb  ber 
ledere  fönnte  bur*  Verausgabe  beS  ffierteS  ber  gef*enften 
Quote  ba8  Eigentum  an  ber  ganzen  6a*e  behalten.  ©benfo 
meint  Äöppen,  ber  (Empfänger  t)abe  au*  bann,  wenn  er 
bie  ©a*e  no*  bejtfct,  nur  ben  SBert  ber  ibeeüen  Quote  b*rau8* 
jugeben.  ©eibe  überfein  aber  babei,  ba§  na*  ber  auSbriuf* 
ii*en  ©eftimmung  in  §  818  2lbf.  2  ber  ffiert  nur  bann  ju 
erfefcen  iji,  wenn  bie  Verausgabe  wegen  ber  SBef*affenfceit  beS 
(Erlangten  ni*t  mögli*  ober  ber  Smpfdnger  au8  einem  anberen 
©runbe  jur  Verausgabe  au&er  jtanbe  ifr  Diefe  BorauS» 
fefcungen  liegen  aber  jweifelloS  ni*t  t>or,  im  ©egenteil  ge&t 
ja  gerabe  bie  berrf*enbe  2injt*t  baoon  auS,  ba§  bie  lieber- 
tragung  t>on  ibeeüen  Duoten  fletS  mögli*  fei.  ffieirau* 
bleibt  au*  jebe  (Srfldrung  bafür  f*ulbig,  wiefo  ber  «nfpru* 
be8  ©eberS  auf  Uebertragung  be8  (Eigentums  f*wä*er  fein 
fotlte  als  bie  „öefugniS"  be8  (Empfängers,  bad  Eigentum  yi 
behalten. 

2lu*  in  biefer  ftrage  gibt  alfo  bie  I&eorie  ber  Trennung 
ju  er^ebli*en  Sebenfen  Slnlafe,  wä&renb  bie  Sluffaffung  oon 
ber  (Sint)cit  be8  ©*ulboer&ältnif[e8  bie  2iu8glei*ung  ofcne 
6*wierigfeitcn  jt*  oolljiefoen  ld§t. 

©an)  ä&nli*  ijl  au*  ba8  33erl)ältni8  bei  ber  ftrage  ber 
©läubiger*2lnfe*tung,  bie  jwar  begriffli*  im  ©egen* 
fa^  jum  JBiberruf  fteljt,  in  ben  folgen  aber  bo*  man*e  ©e« 
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rü&rungSpunfte  aufweift.  Süäforenb  bei  SBiberruf  nur  t>on  bem 
©eber  ausgeübt  werben  tann  unb  Die  Sirfungen  be8  53er* 
trage?  unter  ben  Parteien  aufgeben  fotl,  fiet>t  ba8  3lnfec^tung8« 

red>t  auf  ©runb  be8  ®efefce8  oom  ^  ^  ^  lebiglid>  ben 

©laubigem  be8  @eber8  ju,  unb  au$  nur  ifonen  gegenüber 
fotlen  Die  ffiirfungen  be8  @ef$äft8  befeitigt  werben,  wä&renb 
bie  Sejie^ungen  jwifc&en  ben  33ertragfcblie§enben  felbft  un- 
berührt bleiben.  fBtö  jum  1.  3anuar  1900  war  biefer  »egriff 
be8  2lnfec&tung8recbt8  als  eine?  obligatorif^en  9tafprud)e8  be8 
©laubiger?  auf  JRücfgeroä&r  ber  feinem  3uflriff  entzogenen  93er* 
mögenSgegenftänbe  be8  6(fculbner8  ja  allgemein  unb  unbe* 
fhitten  anerfannt.  ftür  ba8  neue  iRedjt  freilieft  ift  unter  $ü&* 
rung  £ellwig840)  bie  Hnftcfct  aufgetreten,  bie  Anfechtung  fei 
au<&  für  ba8  3lnfe$tung8gefefc  in  bemfelben  Sinne  ju  t>cr* 
ftefoen,  wie  bie  Anfechtung  be8  93.®.93„  unb  wirfe  bemna$ 
binglicfc  unb  nieftt  nur  jwiföen  2tafe$tung8gläubiger  unb  2ln* 
fe$tung8gegner,  fonbern  au$  jwiföen  ben  Vertragsparteien 
felbft.  3nbeffen  ließt  in  ber  rein  fpracfclidjen  »Berwenbung  be8 
9u8brucfe8  Slnfecfttung  burd)  ba8  93.©.».  fein  &inrei$enber 
©runb  für  eine  berartige  Umwälzung  be8  93egriffe8,  jumal  ba8 
9lnfec&tung8gefefc  au$  in  ber  neuen  Raffung  bie  SBirfungen  ber 
Anfechtung  felbftänbig  regelt  wäfjrenb  e8  boeft  naefc  ber  £  e  l  U 
wigföen  2inft<&t  nur  einer  95erweifung  auf  ba8  93*©.5).  be* 
burft  tjätte.  68  ift  bemnaefc  an  ber  Obligatorien  Statur  ber 
©läubigeranfecfctung  feftjufjalten 41). 


40)  3n  ben  „©ertragen  auf  2ei|hing  an  ©ritte",  @.  379  ff.,  unb 
in  ber  3eitf*r.  f.  fctoilprojeg,  ©b.  26  ©.  474  ff. 

41)  öS  tann  Ijier  auf  bie  grage  nidfct  nöfjer  eingegangen  »erben. 
©egen  $e  litt)  ig  bergt  namentlich  Säger,  ÄJD.,  *.  SufL  @.  2S8ff.; 
Äoljlcr,  Seitfaben,  s.  Slufl.,  2.  1S7  f.,  unb  neuerbmg*  Dertmann  in 
ber  3eitf4r.  f.  Cibityrojcü,  9b.  ss  ©.  l  ff.  (mit  meiteren  Üiteratnr- 
angaben). 
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öejüglicfc  ber  93orau8fefcungen  bei  9lnfe$tung  fei 
junäctyft  auf  bie  in  §  2  be8  ®efefce8  aufgefüllten  allgemeinen 
©rforbernijfe  —  Dolljhecfbarer  Jitel,  gälligfeit  ber  gotberung 
unb  frudjtlofe  SBotljhecfung  —  foingewiefcn,  beren  Srörterung 
im  einzelnen  fic|>  erübrigen  bürfte,  Die  tyier  intereffierenbe 
grage  gebt  bafrin,  in  melden  ber  in  §  3  aufgeführten  gäfle 
bie  Anfechtung  ber  gemiföten  ©djenfung  möglich  ifl. 

9ta$  9ir.  1  be8  §  3  ftnb  anfechtbar  9fod>t8&anblungen, 
welche  ber  ©cfculbner  in  ber  bem  anbeten  Seite  befannten  9b* 
jtcfct,  feine  ©laubiger  ju  benachteiligen,  vorgenommen  Ijat.  £at 
alfo  ber  ©eber  beim  33ertrag8fd>lu§  bie  %bfi$t  ber  99ena$« 
teiligung  gehabt  unb  l)at  ber  Smpfänger  biefe  gefannt,  wa8 
beibe8  ber  anfecfctenbe  ©laubiger  ju  beweifen  i)at,  fo  ifl  ba8 
©eföäft  jweifello8  na$  biefer  Sefhmmung  anfechtbar.  3)enn 
wie  man  auc&  bie  redjtlicfoe  Statur  fonfhuieren  mag,  eine  9te$td< 
fcanblung  ijt  ber  Vertrag  unbebingt,  unb  nur  biefe  allgemeine 
Sigenföaft  fefct  3iff«  1  »orau«. 

3n  ben  folgenben  5lr.  2—4  bagegen  wirb  unterföieben, 
ob  ba8  SRed)t8geföäft  ein  entgeltlicher  SJertrag  ober  eine  un* 
entgeltliche  Verfügung  iji,  unb  &ter  wirb  be8foalb  bie  Äonffruf* 
tion8frage  wieber  oon  erheblicher  prattifefcer  SBebeutung. 

9to$  ber  SWeinung,  e8  läge  reiner  Äauf  t>or,  tonnte  allein 
9tr.  2  in  SJetracfct  tommen.  3ft  ölfo  ber  (Empfänger  Weber  ber 
(Sfcegatte  no$  einer  ber  in  Str.  2  genannten  SSerwanbten  be8 
6d)ulbner8,  fo  bleibt  nur  bie  Anfechtung  au8  Str.  1.  3n  ber 
gänjlicfcen  Ignorierung  be8  <8<&enhmg8element8  liegt  alfo  un* 
oerfennbar  eine  unbillige  £ärte  für  bie  ©laubiger,  inbem  ifjnen 
ftet8  bie  93ewet8lajt  für  bie  93ena$teiligung8abfu$t  unb  beren 
ÄenntniS  aufgebürbet  wirb. 

Die  ^errfefoenbe  anficht  ber  Trennung  in  Äauf  unb 
©cfcenfung  lä&t  bie  Anfechtung  au8  allen  3  3iff*™  ju,  je  na** 
bem  nur  ein  2eil  be8  ®eföäft8  ober  beibe  angefochten  werben. 
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9ladp  ber  fcier  vertretenen  äuffaffung  uon  bei  Sinbeitltcfc- 
feit  be8  ©ertrage8  fonn  e8  ft*  nur  fragen,  ob  bo8  ©efcfcäft 
ganj  unter  bie  crfle  ©ruppe  bei  entgeltlichen  ©ertrage  ober 
gan$  unter  bie  jweite  ber  unentgeltlichen  Verfügungen  ju  jaulen 
iji.  Da8  entföeibenbe  ÜKoment  fann  nur  im  ©egriff  be8  Snt* 
ge(t8  liegen.  Entgelt  aber  ift  biejenige  Seifhing,  bie  eine  anbere 
fieiftung  al8  il>r  vollwertiger  förfafc  (ifjr  äequiüalent)  auSju* 
gleiten  befiimmt  ift,  Sin  entgeltlicher  ©ertrag  iji  alfo  ein 
©ertrag,  bei  bem  nad>  ber  Stbfic^t  ber  Parteien  ber  Seijiung  be8 
<S$ulbner8  eine  gleichwertige  ©egenleifiung  be8  ©egnerä  gegen* 
überfielt.  Da  nun  für  bie  2fofe$tung  ben  ©egenfafr  jum  ent- 
geltlic^en  ©ertrage  bie  unentgeltliche  ©erfügung  bilbet,  fo  mug 
eine  folcfce  nicfct  nur  bann  angenommen  werben,  wenn  eine 
©egenleifiung  überbauet  nidjt  gewährt  wirb,  fonbern  ebenfo 
au$  bann,  wenn  bie  ©egenleifiung  niebt  »oller  (Srfafc  für  bie 
ßeifhmg  fein  fotl 42).  #iernad)  ergibt  fi$,  ba§  ba8  ganje  ®e» 
febäft  ber  Anfechtung  au8  9ir.  3  unb  4,  ni$t  ber  au8  9ir.  2 
unterworfen  ift.  Unb  biefe8  Srgebniä  ift  aud?  bur$au3  praf* 
tifö  brauchbar.  Der  »u8fc&lu§  ber  3iffer  2  iji  beäljalb  un* 
bebenfltcfc,  weil,  wenn  ber  änfecfotungägegner  ber  G&egatte  ift, 
Str.  4  ju  ©ebote  fte&t,  bie  no$  baju  eine  längere  ftrifi  ge* 
wä&rt  a(8  ÜRr.  2,  unb  wenn  er  einer  ber  ©erwanbten  iji,  9lr.  3 
wie  auf  jeben  Dritten  au$  auf  ifon  Slnwenbung  pnbet. 

Die  SBirfungen  ber  Slnfed^tung  jinb  bur$  §  7 
babin  bejiimmt,  baß  ber  ©laubiger  (Rücfgewä&r  beanfpruefcen 
fann  unb  ba§  (2lbf.  2)  ber  gutgläubige  Smpfänger  einer  un« 
entgeltlichen  ßeifiung  biefe  nur  infoweit  jurücfjugewä^ren  fyat, 
al8  er  burd)  jte  bereichert  iji.  Da  na$  ber  foier  vertretenen 
Änfic&t  bie  gemiföte  ©djenfung  al8  unentgeltliche  ©erfägung 
anjufe&en  iji,  fo  fommt  biefer  Slbfafc  2  in  erjter  Sinie  in  ©e* 

42)  @o  au$  Säger,  $C,  ®.  294;  ^eterfeiufflcittfelCer, 
8JD.,  ©.  178;  <£ofad,  «nfe(foui!fl*red)t,  e.  138  ff. 
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txafyt  Der  gutgläubige  Smpfänger  fjat  alfo  nur  bic  ©ereile* 
rung  iurücfjugewäfjren.  Diefe  9tüc!gewäbr  t)at  aber  ni$t  etwa 
in  ber  SBeife  ju  erfolgen,  ba§  bie  <5a$e  in  ba8  Sigentum  be8 
6$ulbner8  jurücf übertragen  würbe  unb  bann  erft  bem  3ugriffe 
beS  ©läubigerS  freijiänbe.  Die8  würbe  wobt  ber  oben  abge« 
lebnten  binglicben  ffiirfung  ber  Anfechtung,  ber  abfoluten  9ti<b« 
tigfeit  entfprecfcen,  nidjt  aber  ber  obligatorifcben  9tatur  ber  Sin* 
fedjtung.  Der  ©egenfianb  ber  Seifhing  foü  oielmebr  bem 
©laubiger  nur  jum  ißfänbungSpfanbrecbte  herausgegeben 
werben48).  Da  aber  ba8  $fanbrecbt  be8  ©laubiger«  lebigfofc 
bie  Vereiterung  ergreift  fo  foat  ber  Empfänger  jwar  bie  Sacbe 
berauSjugeben,  er  bat  jeboeb  Slnfprucb  barauf,  au8  bem  Srlöfe 
ben  gejagten  $rei8  vorweg  ju  erhalten,  benn  infoweit  ijt  er 
bureb  ba8  ©efebäft  ni$t  bereichert.  Sbenfo,  wie  ber  (Smpfänger 
einer  reinen  ©djenfung,  ber  biefe  na$  §  7  *bf.  2  iurücfju« 
gewähren  &at,  berechtigt  ijt,  bie  auf  bie  ©acbe  gemachten  Sei« 
wenbungen  ober  bie  für  ben  6cbenfung8aft  oon  i&m  erhobenen 
©ebütyren  a(8  bie  Vereiterung  oerminbernb  in  Slbjug  ju 
bringen  **),  fo  mu§  man  au$  bem  Smpfänger  einer  gemixten 
©djenfung  einen  entfpre^enben  3lnfpru$  auf  ben  $reid  ju* 
gejteben 45).  Die8  betft  jt$  aueb  allein  mit  ber  Siegelung  in 
Dem  gafle,  in  bem  ber  (Smpfänger  bie  Sacfce  bereit*  »or  ber 
2lnfe<btung  t>eräu§ert  &at.  Denn  t)ier  fann  bie  Vereiterung 
nur  in  ber  Differenz  jwifeben  bem  erhielten  Srlöfe  unb  bem 
gejagten  greife  begeben.  Sollte  man  bagegen  bie  (Entfärbung 
babin  treffen,  ba§  ber  ©laubiger  au8  bem  »ollen  SBerte  ber 
Sadpe  Sefriebigung  fueben  fönnte,  ber  Smpfänger  aber  wegen 
JRücIerftottung  be8  ißreifeS  ftcb  nur  an  ben  ©cbulbner  ju  galten 
fcätte,  fo  wäre  bie8  niebt  nur  eine  ungerechtfertigte  Sbeoorjugung 

48)  Äoljter,  o,  a.  O.  @.  139— 141. 

44)  3 5g er,  @.  331;  <5o fad,  3fafed)tunfl$re*t,  ©.  300. 

45)  Eergl.  bie  onologen  (Stroögnngcn  beim  Stberruf  oben  ©.  231. 
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beS  ©läubigerS,  fonbem  c8  würbe  bamit  aujjerbem  au$  bcr 
burdj  §  7  auSbrütflicb  aufgehellte  Unterföieb  jwifcfcen  bem  gut* 
gläubigen  unb  bem  beglaubigen  (Smpfänger  ooflflänbig  befeitigt. 
9hir  auf  bie  angegebene  Seife  fann  f\d)  alfo  bie  Ausgleichung 
jwiföen  ©laubiger  unb  AnfeiibtungSgegner  oolljteben,  wenn 
man  bem  ©inne  beS  AnfecfctungSgefefceS  gerecht  werben  will. 

Auc&  Äöppen  unbffieiraud)  galten  eine  AuSeinanber* 
fefcung  jwiföen  ©laubiger  unb  AnfecfctungSgegner  für  erforbei* 
lieb,  fatl8  nur  bie  ben  einen  ibeetlen  Seil  ergreifenbe  @$en* 
fung  angefochten  wirb  unb  bcr  93ef$enfte  gutgläubig  ift. 
»eibe  lehnen  aber  aueb  &ier,  wie  beim  JBiberruf,  bie  Sinräu» 
mung  be9  SWiteigentumS  ab  unb  meinen,  ba§  ber  ßmpfänger 
feiner  tRücfgemä^rpflidrt  bur$  Verausgabe  eines  ber  ©acbquote 
an  ffiert  gleidtfommenben  ©elbbetrageS  genüge.  Da«  Ergebnis 
unterliegt  alfo  ben  gleiten  Sebenfen,  wie  baS  über  bie  AuS* 
gleu&ung  beim  ffliberruf.  68  mu|  \)\tx  aber  noeb  ferner  be* 
tont  werben,  bafe  ber  oielberufene  §  139  93.©.©.  gerabe  bei 
ber  Anfechtung  oerfagt.  3)enn  bie  SRüdgängigmacbung  be3 
ganjen  ©efcfcäftS,  bie  na$  §  139  im  3n>eifel  eintritt4«),  fann 
nur  befielen  in  einer  Auflöfung  ber  9ted)t8beji*bungen  jwifeben 
ben  Parteien  felbfi.  Der  Smpfänger  müjjte  alfo  bie  ©aefce  an 
ben  ©cfculbner  jurücfgeben,  bei  bem  fte  bem  3ußriff*  be8 
©läubigerS  freijlänbe,  unb  fönnte  ben  gejagten  Setrag  au* 
nur  t)on  bem  ©djuttmer  juruefforbern.  2)a8  iji  aber  gerabe 
ba8  (Ergebnis,  baS,  wie  oben  gejeigt,  bem  Abf.  1  beS  §  7, 
niefct  bagegen  bem  Abf.  2  entfpridjt. 

Sammfromm  unb  Qernburg  enblid)  mü&ten,  ba  fie 
einen  Doppeloertrag  annehmen,  bei  ber  Anfechtung  beS  ganjen 
©eföäftS  aueb  ju  einer  boppelten  ©irfung  ber  Anfechtung  ge* 
langen.    3)er  ©laubiger  tonnte  ftcb  bann  erftenS  infolge  ber 


46)  bie  au*  Säger,  @.  897,  befürwortet. 
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2tafe$tung  be8  JfaufeS  au«  bem  Äaufgegenftanbe,  alfo  au8  ber 
©a$e  fefbft,  unb  jweitenS  infolge  ber  Anfechtung  be8  <Srfa§* 
K>erttQge3  au8  bem  ©$enfung8gegenftonbe,  alfo  au«  ber  &ef!* 
faufgelbforberung,  beliebigen,  ein  93ewei8  für  bie  4?altlojtg!eit 
btefer  Slnftd^t. 

3um  ©$lu§  fei  no$  eine  ftrage  berührt,  bie  rndjt  minber 
2lnfpru$  auf  praftiföe  ffiicfctigfeit  erbeben  barf,  bie  ftrage  nad) 
ber  ©  t  e  m  p  e  1  p  f  l  i  $  t  ber  gemixten  © cfcenf ung.  5>a8  preufcifcfce 
©tempeljleuergefefc  t>om  81.  3uli  1895  unterwirft  nadj  Jarif* 
fhtle  56  ber  ©ejteuerung  ©$enfungen  unter  gebenben,  fofern 
fie  fd^rift(ict)  beurfunbet  fmb,  unb  it)tn  gelten  als  ©eurfunbungen 
öon  ©cfcenfungen  „alle  ©d^riftftütfe  über  folcfce  ©efdtffte,  bei 
melden  bie  Slbftd^t  auf  ^Bereicherung  be8  einen  JeÜ8  gerietet 
war,  au$  wenn  ba8  ©efödft  in  ber  ftorm  eine«  läjHgen  Ber» 
trageS  abgesoffen  ijt".  £ierau8  ifi  beutlid)  ju  erfetyen,  ba§ 
ba8  ©tempelgefefc  mit  bem  SuSbrucf  ©djenfung  einen  erf>eblid> 
weiteren  ^Begriff  oerbinbet  a(8  ba8  93.©.».,  unb  baß  bie  auf 
^Bereicherung  be8  einen  93ertragfölie§enben  gerichtete  9lbft$t  ge» 
nügt,  um  ba8  ©efcfcäft  bem  ©cbenfung8ftempel  ju  unterwerfen, 
gleidjmel,  ob  mit  bem  Sertrage  jugleidj  no$  anbere  Abfluten 
oetfolgt  werben  ober  nid&t.  £)ana$  fann  e8  feinem  3»*iftf 
unterliegen  unb  ift  au$  in  Siteratur  unb  9te$tfpre$ung  aOge« 
mein  anetfannt 47),  ba§  bie  gemiföte  ©cfcenfung  na$  Sarif* 
pelle  56  ju  Derfleuern  ijl. 

Da  ber  ©$enfung8jtempel  ein  reiner  ©ertjiempel  ift  fo 
ergibt  ft$  ber  ©teuerbetrag  baburefc,  ba§  man  oom  ©efamt* 
wert  ber  3uwenbung  ben  ^Betrag  ber  ©egenleiftung  in  8bjug 
bringt.  @8  ijl  beS&alb  für  ba8  einheitliche  ©cfcbdft  au$  nur 
ber  ©$enfung8ßempe(  unb  ni$t  baneben  no$  ber  ftauffiempel 

47)  »etgl.  $eintfc,  ©t@t®.,  @.  530;  Äammergetid&t  in  bet  8Wjt* 
fprcctying  ber  O.8.Q.,  »b.  5  6.  »04,  unb  9tei$tgerufy  in  3ur.  ©«Jen* 
färift,  1903,  e.  277  Mr.  »4. 
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ju  entrichten.  Slud)  biefe,  Don  bem  fiter  vertretenen  ©taub* 
punfte  au8  felbjtoerjiänb(i$e  ftolge  ift  für  ba8  ©ebiet  be8 
StempelfteuergefefceS  bisher  unbefhitten  anerfannt*8).  Die 
berrf(^enbe  Slnftc^t  mügte  folgerichtig  aber  aud?  Ijier  bie  Iren* 
mmg  in  bie  beiben  93ertrag8bejtanbteüe,  Äauf  unb  ©$enfung, 
burcfcfübren  unb  bemnaefe  jur  SBerwenbung  beiber  Stempel  ge* 
langen,  olfo  wieberum  ju  einem  unbefriebigenben  6rgebni8. 

3>a8  93ilb,  ba3  ft$  fölieglicb  au8  all  biefen  Sinjelfragen 
für  ben  ©efamtcfcarafter  be8  ©eföäftS  ergibt  jeigt  eine  un- 
gleich fiärfereSinwirfung  be8  ©cbentung8element8  gegenüber  bem 
ftaufelement,  e8  jeigt  fogar,  bag  in  ben  meifien  ©ejie&ungen 
bie  gemifd&te  ©$enfung  bie  gleite  ©efyanblung  erfährt,  wie 
bie  ©cfcenfung  unter  einer  Sluflage.  ©ewig  jinb  beibe  33er* 
trogSarten  begrifflich  t>erf$ieben.  3)ie  Sluflage  ift  lebiglid) 
Stebenbeftimmung,  beren  SBirfungen  erfl  in  3u*unft,  **ft  fpäter 
0I8  bie  ber  ©cfcenfung  felbft,  in  bie  Srfcfceinung  treten  foflen, 
twtyrenb  bei  ber  gemiföten  ©cfcenfung  Seiftung  unb  ©egen» 
leiftung  glei^jeitig  ibre  SBirfungen  äugern.  (§8  brauet  be8* 
l>alb  bei  ber  ©cfcenfung  unter  einer  Sluflage  ber  (Smpfänger 
bie  Sluflage  erjt  bann  ju  erfüllen,  wenn  ber  ©genfer  öor* 
geleitet  fcat  (§  525),  bei  ber  gemixten  ©cfcenfung  bagegen  ift 
bie  ©egenteifiung  3ug  um  3ug  ju  erfüllen  (§  322  Slbf.  1). 
aber  bodj  ift  e8  trofc  biefe8  begrifflichen  Unterf$iebe8  praftifö 
oft  ni$t  m5glid),  feffyufieüen,  ob  ba8  eine  ober  ba8  anbere  üor* 
liegt,  unb  jwar  in  folgen  gäflen  ber  donatio  sub  modo,  in 
benen  bie  Sluflage  in  ber  ^Bewirtung  einer  Seiftung  an  ben 
©genfer  felbji  bejie&t.  ©erabe  foier  wirb  eben  fjäufig  nic^t 
eine  Sluflage,  fonbern  eine  ©egenleiftung  in  ftrage  fiefcen49). 

48)  Sngt.  $eini$  nnb  ba9  äarnmergeritft  a.  a  D. 

49)  »ergL  indbefonbere  ©eruburg,  ©ßrgeri.  9ta$t,  ©b.  *  W>L  8 
€.  135;  fbtlttx,  $<mb.,  «b. *  @.  360  State  l;  (Sofad,  «nfetftirag«» 

Tt$t,  @.  145. 


Digitized  by 


Google 


i 


240  ©iHrim  Wlütlzx,  3)ic  gemifd&te  ©d&enlmtg. 

Diefer  ©eftdrtSpunft  (ä§t  ti  bemna$  aud?  nid)t  ungerechtfertigt 
erföeinen,  in  praftiföer  33ejict)unfl  beibe  9te$t8gef$afte  im 
n>efentttd)en  gleichartig  ju  be&anbeln  M). 


50)  ftudj  für  baft  preußifdje  SRedjt,  ba$  im  3ttrifel  bte  donatio  sab 
modo  einem  läftigeit  »ertrage  gleitete  (B.29L  I,  n,  §  1035),  matbe 
fotoofjt  toon  ©rn^  ot,  in  «b.  18  feiner  Beiträge  0.  8io  ff.,  oft  andj  üom 
töei(Wgeridjt,  in  bem  bei  ©rndjot,  ©b.  25  ©.  486  mitgeteilten  (Erterattmft, 
bad  negotium  cum  donatione  mixtum  al$  bie  „eigentliche"  donatio  sab 
modo  aufgefaßt. 
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S5!?!*  JI"  ff?n9h>ten  *eften  «««mloearten  mm  Dr.  TMtv  3^1«,  ®e$. 
EÄlft4,!ft|g  ber  Uniö-  ®re8tttu-    «WM**  für  *.. 

jur  2$eorie  bcr  ©efe*eaau*legung.    fceü:  2  Warf  50  $f/u9lexdJ  cm  mtraö 
$eft  4:  &ltajpmUIer,  8(ri*,  Dr.,  $rtoatboaeut  an  bcr  Untoerfitftt  *WfflU   ^»« 
Sifmlbberrpredien  unb  Sthulbanerftenntni*  be3  ©ürgerlta^ '  m;£fe, 
bucfc  für  ba*  fccutfäe  Sfleid^.    $rei3:  3  Warf  60  $f.  ^eie* 

Seittter  ftattb: 
$eft  1:  Srefi*  $♦,  Dr.,  9te  (Erfrengemeinpcttafi  narf)  bem  Bürgerlichen  ©efefr* 

bud)  für  baS  fceutfäe  ffieidj.    $rei3:  7  Wart  50  $f. 
fecft  2:  BruAt  Gruft  Dr.  jur.,  9ie  (Sigentfimerligpirtlieft.    $rei«:  6  Warf. 
$eft  3:  ^etnsljetmer,  Dr.  Äarl,  SanbgeridjtSrat  unb  ^rtoatbo&ent  an  ber  Unit*. 

$etbetberg,  Sa*  Berfjf  be*  9Qamte*  am  $ermBgett  ber  Jfrau  bei  htm 

orbenttidjen  gefefrlid&en  ©flterftanbe  be*  Bürgerlichen  ©efefcbudj«  für  ba«  3>eutfdie 

ftridj.    $*«*:  2  Wart  40  $f. 

«Wer  »an»: 
&cft  1:  JFtfttter,  Dr.  $cm3  Slbredjt,  ©erid&Waffeffor  unb  $ribatbojent  an  ber  Unit). 
Äoftocf,  Ser  Stftaben  nad^  bem  ©Ärgerlichen  <3efe&&ud&  für  ba*  $eutf  cfje  föeidj. 

1903.  $rei«:  8  Warf. 

3»»lfter  «m»: 

&eft  1:  Sdileaelberger,  Dr.  gfrauA,  ©erid&tSaffeffor,  9a«  Jurüitoefjaltun^e* 

Jeft  2:  Siegel,  Dr.  ©ruf*,  Sie  Borlegung  bon  Hrftunben  Im  PnneB. 

1904.  <prei*:  7  Wart.  ^ 

He  gggrfijuMtg  »e*  pgtgetU^ett  «efeflmfle*  ggf  |gggg  egfjtgg>eg£ 

>fd)rtg»eg%ilU>iffe*     gme  $arftellnng  ber  gragen  ber  Uebergonggfteit.    Con 

Dr.  ^mnatr»  4)*l)iftyif  DberlanbeSgeridjttrat  in  Sfranffurt  a.  W.  dritte 
berbefferte  unb  fcermeljrte  Auflage.  $rei£:  brojdjtert  14  Warf,  elegant 
talftfrang  gebitnben  16  Wart. 

Sielf  atftcn  jgünfjen  entfftredftenb  fog  ein  Umtauft  ber  1.  ober  2.  Auflage 
Mefe*  »erfeg  bei  gtad^agfang  fron  7  Warf  für  bog  btoftfnerte,  9  Warf  für  baS 
gebunbene  ggemglar  gegen  bie  3.  Auflage  eingeräumt  toerben,  ba  eine  neue  Auf- 
lag* beg  SEBerfci  aller  goraugficjt  natf)  nicf)t  mejr  erfcjeinen  roirb. 

p*  »eil  ggette«  »e*  riEmiftfre«  Keiftte*.   «on  Dr.  $.  <&♦ 

.   ,  [toetl.l  ttppellatianftaerictytirat  in  (gifenadj.    herausgegeben  bon  Dr. 

t\p*t  ®eft.  3ufKarat  unb  $rof.  ber  Weckte  $u  ^ena.    8n>eiter  anaftatifc^er 
Fftbbrud  ber  ««igabe  t>m  1895.    1904.    $rei*:  10  Warf,  geb.  12  Warf. 
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tuficn  ©efefcbud) 
2  SRart. 


rj^Otig»eg|eg  für.ftreitige*  9?- 
8on  *tfr  1 


für  ba«  Xeutftfje  9leic^. 


v,  junt  $ro* 
^teid:  13  SNar 
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gfe  Mtttfpapittt    im  *§**&********  >£g  **»?**»    „ 

Kon   ber  3uriftifcfaen   «^W^    in  *erIm    Qetrönte   »«81H»nft     *o| 

Ärnft  iacubt    «r*^®*  ber  ^e*tc  ?"  bcr  Uniberfltat  *n  swnfte! 

?rei$:  9  aKart.  ,  / 

*ttt*t»rttifry**tt  Ig*  tommg  get*Utggj|t  mit  beitragen  gunt  9te<$t| 
— aftieprd^Sf^often,  ©efeUfdjaften  mit  befd)tftntter  Haftung  unb  ©enoffenf 

^i'Dr.  AUrankr  Cetft  $rofeffor  in  ©ießen.    1904.    frei«:  4  Wart. 

Snfjalt:  I.  Sßflidjten  unb  Äerbinblidjleiten  bcr  9JMtgüeber.  —  II. 
—  III.  ffledjtganfprficfje  ber  SJlttgtieber.  —  IV.  9luSfd)Ue&ung  bon  SRtto 
V.  SBirlungen  ber  8lugfd)liefHing.  —  VI.  Buflöfung  be8  herein«  unb  » 
SJtitglieber.  —  VII.  9luSftf)luf*  be8  9*edjt3tt>eg8  unb  Srit>ieb3gerid)t3tfaufel.  —  VI 
gebniS  unb  Folgerung. 

3oftrbud£)  f.  ©efefegebung.  28.  II. : 

@8  mufs  anertannt  »erben,  ba&  Seift  burcfj  fein  neuefte*  ©udl)  ftdj  ttrieber  { 
Serbienfte  ertoorben  !jat.   2Ran  toirb  e8  banadl)  laum  nod)  als  eine  in  jeber  f " 
einmanbfreie  Seifiung  für  ba8  öffentliche  SBofjI  anfeljen  lönnen,  toenn  jemanb  \ 
„SBereinSfreiljeit"  fdjledjtljin  engagiert.    SBor  allem  toirb  e3  bei  ber  Sorben 
„9tedjt$fftljigleit   ber  $Beruf8oereinew  nid)t   oljne  SJhifcen  fein,   bie  ßetftfdjen 
fudjungen  %u  berflcfftdjttgen. 

Per  Wttk*tttt*$  ua4)  Um  §üt$ttliijtu  6tft$bufa  für  >«n 

IteUft*     Jon  Dr.  (fcrnmt  KtCjlet,  igribatboaent  an  ber  Unioerftt&t 
1900.    $rei3:  4  SWarf. 

$**  %rmtnttäjt  »er  »entfielt  CigilgCT|eg£rtwgg^    *on  Dr.  Hi 

ÄI^OÜ,  $rof.  an  ber  Uniberfitat  Sena.    1900.    frei«:  4  SRarl  50  $f. 

$a*  6twat)ttu  U*  tte4fl*f4m|<*  im  tjbmifätn  Ci»il|>CTjc|». 

Ridyarb  Äl&Ott«  *rof.  an  ber  Unitoerftt&t  3ena.    1903.    $rei«:  4  SÄatt 

jpg*  gefcgUdjf  »fattbreiftt  >eg  geraten*,  »g  »et»<MjteCT 

6aft»itt*  nadj  bem  Bürgerlichen  Sefejbuc^  für  bog  fteutfcfte  »teicfr. 

fictntidl   Biber,    fianbridjter  unb  «Pribatbogent  an   ber  Unitterrttftt 
1900.    $rei«:  2  9Har!  50  *f . 

jeitrgge  tut  tdmU^tn  *t$t*$tUbid)U.     l.  gut  ©ef*i^te  ber 
unb  ber  actio  certae  creditae  pecuniae.    2.  lieber  baß  possidere  pro  \ 
«on  Dr.  U).  Ätinlttig,  $rof.  an  ber  Uniberfttät  Seidig.   1901.    $tetS:3! 

Pie  gOTgetggl^tttttg  im  ©ebtet  ber  ©d^ulbber^ftltniffe.  *on  Dr.  ID.  5t 

$rof.  an  ber  Uniberfitat  ßei^ig.    1.  ©eft.    1903.    «frei«:  2  SKarf  50  ff. 
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VII.  2>er  Ärebitaufttag  be*  ©ttrgertidjen  ©efefcbud)«.    ©on  2anbgeriä)Wrat  a.  $. 

Sippmann,  $afle  a.  @. M 

VIII.  S)a«  <Preu&ifd)e  $erolb«amt  unb  ber  §  12  be*  ©ürgerliäen  ©efefcbnä)*.  ©on 

©e$.  Snftijrat  ©oefee  in  ©ro6«2i*terfcIbe     .    .        ,   »9 

IX.  3ufhmmung    traft   ftetydbetrilignng   unb    äufhmmung    traft  &uffidjt$red)tt. 

©on  $rof.  Dr.  2B.  ü.  ©turne  in  $afle  a.  @.    .    .    .        4U 

X.  ©ertrag   mit  jnfammengefefctem  3n$alt  ober  SReljrljett  oon  ©ertragen,     ©on 

HegeUberger *W 
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mit  Beiträgen  ftim  Hedjt  6er  SHtiengrfeüf^affrn, 

6*ftHfäafttn  mit  6*föl*änfifcir  Haftung  un5 

<B*noflflmfdjaffen. 

«Ott 

Dr.  Äfoeanber  Eetfr 

Sßrofefjor  in  ©iefeen. 
1904.    >ßrei$:  4  SRarf. 

3(nfjalt:  I.  $flidjten  unb  ©erbinblidjfeiten  ber  9ttitglieber.  —  II.  ©elb* 
[trafen.  —  III.  föedjtSanfprüdje  ber  SKitalieber.  —  IV.  fluSfdblie&ung  bon 
aRitaliebern.  —  V.  SBirfunaen  ber  «ustelteßung.  —  VI.  Äuflöfung  be* 
©erem«  unb  Austritt  ber  SRttglieber.  —  Vit  SluSfäjIufj  beS  8ted)t«röeö3  unb 
©djtebggerid&tSMaufel.  —  VIII.  (Ergebnis  unb  gfolgerung. 


Wibttfptud)  gtt»  Vtmttkuuj  mufr  Uutfätm  6tunlbutitt4fU  «on 

Dr.  3  *l)ttnnee  fiiermami^  $rof.  ber  Beerte  in  ©iegen.    $rei* :  5  SRart. 
ftbtbuij  It*  $tUtttjtU  bÜt$ttlUbtU  Helft!*  auf  ber  ©runblage  be*  Bürger* 

lierjen  ©efeftbudj«  für  ba«  Seutföe  ffleicr).  ©on  Ämtrafc  Co/adl*  $rofeffor  ber 
Hechte  in  ©omt.  ©terte  bermebrte  Auflage,  ©anb  I.  $reiö:  11  HJtorf 
50  $f.,  gebunben  13  9Kar!  50  <ßf.    ©anb  II.    $ret3:  15  SRarf,  gebunben  17  Karl 
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2>tc  (Gefahrtragung  Beim  ffierfoertrage  nadj 
romifdjem  föedtfe  und  bem  Sürgerltdjen 

8ou  Dr.  y#  &*4fta*l,  grantfurt  a.  2R. 

Sinleitung. 

Ueber  Diangel  an  fdjriftpeflerifcfcen  Bearbeitungen  unfereS 
ItyemaS  fann  nicfet  geflogt  »erben.  2lber  e8  finbet  p<$  — 
»enigjlenS  foweit  ba8  römifcfce  fliegt  in  grage  tommt  —  in 
bei  Siteratur  faß  nidjtS,  »a8  einigermaßen  befriedigt  2Bot)l 
auf  feinem  anberen  töecfctSgebiete  gibt  e8  eine  fo  überaus  gro§c 
©ielbeit  t)on  tocrfd^iebenen  3lnfxd^ten :  bie  J&eorien  über  bie 
Stellung  be8  römifcfcen  tRed^tS  ju  unferer  ftrage  überfcfcreiten 
bie  3aW  breifcig  unb  mehren  p<$  no$  öon  ^ahx  ju  3<>fa- 
6(&ulb  hieran  ifl  ein  übernmc&ernber  ©ubjeftiotömuS :  bie 
mcifien  Scfcriftpefler  treten  mit  einer  bepimmten  üWeinung  be* 
reitS  an  bie  Dueüeninterpretation  Jjeran,  toä&renb  pe  bod) 
i^te  2lnp$t  erP  au8  einem  eingefcenben  DuellenPubium 
entnehmen  foüten.  Unfere  Aufgabe  wirb  in  einer  öor* 
urteilsfreien  93etra$tung  ber  ma§gebenben  QueflenPeflen  be* 
fte&en. 
XLVni.  2.  g.  XII.  iß 


Digitized  by 


Google 


242  ¥•  2>od>na&i, 

§1. 
©runblegenbe  Segriffe. 

SBeoor  mir  mit  ber  DueflenauSlegung  beginnen,  bebürfen 
einige  ©runbbegriffe  ber  Srflärung. 

SWan  unterföeibet  jroifcfcen  bem  SBertoertrage  aber  ein 
materielles  ober  förderliches  unb  bem  aber  ein  immaterielles 
ober  unförperUd^eS  opus.  Sine  genauere  Slbgrenjung  ftnben 
mir  »eber  in  ben  Duellen  beS  alten,  noefc  in  benen  beS  neuen 
SRecfctS.  2Bir  t>erfte&en  im  folgenben  unter  bem  Söerfoertrage 
über  ein  materielles  opus  nur  Denjenigen,  meldet  bie  fyx* 
jhüung  ober  Bearbeitung  einer  ©aefce  bejmeeft,  unter  bem 
SBertoertrage  über  ein  immaterie0e8  ffierf  nur  benjenigen,  bei 
meinem  eS  an  einer  ju  bearbeitenben  Sacfce  mangelt.  Auf 
bie  ©ertbifferenj  jmifc&en  ©aefce  unb  SBerf  fommt  eS  und 
bei  erjlerem  nid^t  an.  Hud)  bie  #erftellung  eines  OemälbeS 
burefc  einen  ftünjller  bejeicfcnen  mir  als  ein  materielles  opus. 
9tur  fo  lä§t  ftd)  unfereS  6ra$ten8  eine  einbeitlicfce  ©etymb« 
lung  ber  förderlichen  opera  einer*/  ber  unförperlufcen  anberer* 
feitS  erjielen. 

Danfmarbt1)  jä&lt  ben  Iransport  ju  ben  materiellen 
opera.  5)a8  graefetgut  »erbe  infofern  bearbeitet,  a(S  eS  bureft 
ben  IranSport  einen  „ffiertsufafe"  erbalte.  SWit  Dertmann1) 
erflären  mir  unS  gegen  biefe  2lnjt$t.  „'Der  fflert  i(t  ntd)t* 
materiell  in  ben  Dingen  SBorfranbeneS.  ©aber  fann  ifenen 
au*  ber  burefc  fiofomotion  entjie&enbe  SWeformert  nichts  SWate* 
rielleS  &in}ufefcen"  *).  UebrigenS  iji  biefe  ffiertoeränberung  auefc 
gar  niefct  ®egenjtanb  be8  Vertrages.     Der  gracfctfüfom  fcat 


i)  2>ie  locatio  conductlo  oporis  (3bertng*  3a$rb.,  tu  §f.,  30b.  13, 
n.  g.,  ©b.  i),  ©.  319. 

*)  ßufaa  bei  ber  ©erfberbtngung  (©rfln^ut«  3eitf*r.,  Qb.  H) 
—  ha  folgenben  jittert:  Oertmann,  3ufafl  — ,  ©.  4öf. 

8)  ©ielje  3nm.  s. 
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ta8  ©ut  ju  bef&rbern;  barin  befte^t  feine  Seifhing;  roa8  barau« 
für  Den  'Bert  be8  ©ute«  remitiert,  get>t  iijn  nid^S  an,  e8  ift 
erj!  eine  $ofge  be8  SranSpotte«. 

©8  foQ  übet  bie  Xragung  Der  Oefafcr  beim  Söerfoertrage 
jefcanbelt  »erben.  2Ba8  ifi  ®efa&r?  Die  »ebeutung  be8 
Storteä  „periculum"  tft  ein  äufcerjl  beflrittener  $untt.  Die 
Duellen  brausen  „periculum"  in  mebrfad&em  ©inne,  fie 
fore^en  t>on  einem  periculum  eulpae 4),  contumaciae,  negli- 
gentiae ö),  cnetodiae  *),  vis  maioris 7).  9hm  wirb  aber  „peri- 
culum44 an  mannen  ©teilen  in  einem  augenfcfieinticfeen  ©egen- 
iafe  ju  bem  bur$  35erf<fculben  ber  interefperten  ^erfonen  berbei* 
geführten  ©$aben  gebraust8),  niemals  aber  umgefefrrt  o&ne 
3ufaj>  im  ©egenfafce  jum  periculum  casus9).  Die8  fann 
fi$  nur  barauS  ertlären,  ba§  unter  „periculum44  im  engeren 
Sinne,  unter  „periculum14  f$(e$tyin,  bie  SWöglidjjfeit  be8  j  u* 
fälligen  @$aben8  oerftanöen  würbe10).  Die  mobernen 
6$riftftefler  gebrauten  „®efa&r"  nur  in  bem  leiteten  ©inne. 
5>iefe  Terminologie  ijt  au<$  unferer  Ausführung  ju  ©runbe 
ja  legen. 

Oefabr  iji  bie  SWöglicfcfeit  eine8  3ufafle8,  weldjjer  in 
unferen  Sermdgen8frei8  ftfcäbigenb  eingreift.     @pre$en  wir 


4)  J.  39  §§  18,  14  D.  de  adm.  et  per.  36,  7. 

5)  1.  40  D.  de  adm.  et  per.  26,  7. 

6)  1.  40  D.  loc.  19,  2. 

7)  1.  1  C.  de  loc.  4,  65. 

8)  1.  17  §  2  D.  de  praeter,  yerb.  19,  6:  „.  .  .  .  dolum  et  enlpam 
praestandnm  esse  . .  .  periealnm  dod.(i  Fr.  Vat,  §  101 :  „ .  .  .  .  enlpam, 
noo  etiam  periealnm  praestare.'* 

9)  3m  gemeinen  töedjte  toar  au*  bie  ©ebentung  be6  ©orte«  „casus*4 
fcfßritten.  SBtt  berfteljen  barunter  mit  ber  fcerrftfcenben  Meinung  nur  ein 
folge*  fitylMgenbe*  Qretgni*,  ba«  ol)ne  Eerfdjnlben  eine«  «eteifigten 
eintritt. 

10)  (Sin  gingerjeig  für  bie  SUrtlegung  ber  1.  86  D.  loc  19,  2 !, 
mtten  €>.  248  ff.,  273  f. 

16* 
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üon  ©efafcr  beim  SBertoertrage,  fo  benfen  wir  in  erfler  fiinte 
an  bie  ßobnfrage,  ob  ber  Unternehmer  feinen  Sofcn  erhalt: 

1)  wenn  oor  ober  wäbrenb  ber  Arbeit  bie  Herbeiführung 
be8  SrfolgeS  unmöglich  wirb, 

2)  wenn  ba3  ffiert  infolge  eine«  casus  vernietet  ober 
befdjäbigt  wirb,  otyne  bo§  babur#  eine  Unmöglu&feit  ein« 
tritt11). 

©erliert  er  feinen  2o&nanfpru<$,  fo  trägt  er  bie  ®efa&r, 
bebält  er  i&n,  fo  trägt  ber  SB e  fielt  er  bie  ©efa&r. 

ffiir  fpracfcen  oon  einer  Unmdg(i$feit.  SBonn  Hegt  eine 
fot#e  in  bem  gebauten  Sinne  oor?  ftur  bann,  wenn  bie 
Sluäfüfyrung  in  ber  bur$  ben  ©ertrag  geforberten  Seife  über* 
tjaupt  nicfct,  b.  \).  oon  niemanbem  mebr  bewirft  werben  fann 
(objettioe  Unmöglicbfeit).  2>a8  (perfönli#e)  Unvermögen  be* 
©cfculbnerä  jur  Seifhing  begrünbet  nur  bann  eine  objettioe 
Unmöglic&feit,  wenn  bie  $anblung,  bur<$  welcfce  ber  ßrfolg 
fcerbeijufüfcren  war,  na#  ©ertrag  ober  SRatur  ber  ©ad>e  eine 
unvertretbare  barfteflt. 

®efct  bie  ju  bearbeitenbe  @a$e  unter  ober  erleibet  fte 
eine  ni$t  ju  befeitigenbe  ©erfcbU#terung,  fo  entfielt  beim 
reinen  ffierloertrage  fietS  eine  objefttoe  Unmdgli<$feit.  S)ie 
ju  bearbeitenbe  6a$e  wirb  fcier  na$  römiföem  SRecbte  unb 
».©.33.  Dom  ©eftetler  geliefert  SWag  fic&  biefe  wirtfcfcaftüd) 
atö  eine  vertretbare  $arafterifteren,  burcfc  bie  Eingabe  jur  9e* 
arbeitung  wirb  fte  für  ben  ©ertrag  ju  einer  inbtoibueü  be> 
ftimmten,  benn  nur  biefe  unb  feine  anbere  foll  bearbeitet 
werben l 2). 

©ei  ©auwerten  wirb  eine  objeftioe  Unmöglufcfeit  infolge 

li)  Xrifft  ein  BufaQ  ba«  ffierf,  oljne  eine  ©ieberfcrfteünng  nwnög- 
lid)  in  machen,  fo  ergebt  fi4  bie  grage:  ift  ber  Unternehmer  jnr  $erfWtafj 
berpfltd)tet  nnb  berechtigt? 

IS)  3nbetf  bei  ber  locatio  cooductlo  irregulär»  1 
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Unterganges  be8  förderlichen  ©ubfhateS  eine  gro§e  Seltenheit 
bilDen.  Denn  ein  3ufaU,  welket  eine  totale  Unbraucfcbarfeit 
be8  BobenS  ju  ©aujwecfen  im  (Sefolge  bat,  bürfte  fafi  nur  in 
gewaltigen  Staturereigniffen  ;u  fucfcen  fein  wie  Srbbeben, 
tmlfanifcfcen  Ausbrüchen,  großen  Ueberfcfcwemmungen  —  g.  93. 
wenn  eine  3nfel  oom  üWeere  üerfcfclungen  wirb  —  unb  ber* 
gleiten. 

gür  Da%  bürgerliche  Siecht  ifi  no#  be8  2Berflieferung8* 
oertrage«  ju  gebenfen,  für  ben  na*  §  651  binft*tli*  ber 
©efafcrfrage  bie  JRegeln  be8  SBerfoertrageS  Snwenbung  finben. 
Seim  2Berflieferung8oertrage  wirb  ber  Untergang  be8  forper- 
Iid>en  ©ubflrate«  in  ben  meiften  gäflen  feine  objeftioe  Un- 
möglt*feit  jur  ftolge  fcaben.  3nl)^^ueU  benimmt  fein  mu§ 
bei  ibnen  nur  ba8  2Berf,  ni*t  aber  bie  ju  bearbeitenbe  ©a*e. 
Seifpiel:  (Sin  ftünftler  foü  mir  au«  farrarifcfcem  QJtormor  bie 
©üfte  meine«  ©rofcoater«  fcerftellen.  Den  ©toff  bat  er  felbji 
ju  befcbaffen.  Der  2Warmor  ift  vertretbar,  ba8  Sßerf  —  e8 
fei  angenommen  —  nicbt.  Die  33erni*tung  be8  2Berfe8,  unb 
fei  bie  Bearbeitung  no*  fo  weit  fortgef*ritten  ober  gar  üoU* 
enbet,  ma*t  bie  Ausführung  be8  2Bertoertrage8  nicbt  unmög« 
li*.  3wör  wirb  ba8  2Bert  na*  ber  Boüenbung  unb  tneüeicfct 
au*  geraume  3«t  üorber  an  ft*  atö  species  anjufe^en  fein, 
für  ben  BertTag  bleibt  eä  erfefcbar.  Da8  untergegangene 
2öerf  bilbete  ja  ni*t  ba8  Dbjett  be8  «ertrage«;  e8  jtonb  bi8 
jur  Ablieferung  im  Belieben  be8  Äünftlerä,  ob  er  mir  gerabe 
biefe8  Sßerf  jum  %müt  *>*r  9Sertrag8erfüüung  geben  ober 
e8  meinem  Dnfel  Derfaufen  unb  mir  ein  neuc8  anfertigen 
wollte. 

Unter  anberen  3ufallen,  welche  eine  Unmögti*feit  »er* 
urfa*en,  ftnb  namentlich  biejenigen  ^eroorjubeben,  wel*e  bei 
einer  *eitli*en  Begrenzung,  wie  fie  bur*  bie  ftatur  ber  ©a*e 
ober  Vereinbarung  —  $ijgef*äfte  —  begrünbet  fein  fann, 
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«ine  berartige  Sergögerung  herbeiführen,  ba§  ber  3tifyunft  ber 
SeiflungdpfLic^t  nufct  eingehalten  »erben  fann. 

Seim  immateriellen  opus  »erben  fie  bie  £auptgrünbe  ber 
Unm&gU$feit  fein,  wenn  au$  nitfct  bie  einigen  (man  benfe 
beim  Standorte  an  ben  Untergang  be9  $ra$tguted,  bei  einer 
oorjune^menben  3abnoperation  an  ben  juf&üigen  Job  btf 
Patienten,  bei  einer  $ferbebreffur  an  ben  be8  $ferbe8). 


L   3)tc  (Gefahrtragung  beim  SBerfoertrage  uad) 
römtfdjem  Sterte« 

a)  Bei  materiellen  Werken. 

§2. 
1.   Srjte  ©runbanfefeauung:  pericnlum  est 

locatoris. 

Die  gc&riftjteller,  welche  fi$  mit  ber  ©efa&rfrage  bei  ber 
locatio  conduetio  operis  im  römiföen  üteefote  befa§t  baben, 
galten  ft*  faß  (amtlich  in  jwei  $auptgruppen.  „Pericnlum 
est  locatoris",  behauptet  bie  eine,  bie  anbere:  „con- 
duetoris  est  periculum".  tym  2lnft<$t  bejeicfcnen  wir  im 
fotgenben  al8  erfte,  biefe  aU  jtneite  ©runbanfefcauung. 
Daneben  finben  ftd)  SWeinungen,  weld>e  jnnföen  beiben  ©runb* 
anfdjauungen  in  ber  Seife  vermitteln,  ba§  jte  eine  prinzipielle 
©efaforteilung  jnnföen  ben  Kontrahenten  t>ornebmen.  3&r 
#auptoertreter  ift  Dertmannn1).  Die  erfte  ©runb* 
anfefcauung  —  wir  nennen  jte  au$  erfte  Ifoeorie  im  ©egen« 
fafce  ju  ber  fpfiter  ju  erörternben  jmeiten  unb  britten  — 
wirb   oerteibigt  oon  2lrnbt8*),  Saron8),    non  »u<&» 

1)  Dertmann,  3ufafl,  bei  ®rfinl)iit,  «b.  24. 

2)  fcfrbmlj  ber  ^anbeten,  Ed.  8,  Wfindpn  1859,  ©.  605  ff. 

3)  «Ponbetten,  §§  269,  297. 
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frolfr*),  ©ejlerbing«),  ber  (Stoffe,  (Söffen6),  §axU 
mann7),  Steiler8),  genfer9),  8oen>i>10),  SRacfelbeij11), 
x>.  aWabat1*),  3Wi*on18),  äRoütor^aRüblenbru*16), 
©euffert1«),  ©inteni«17),  Unterfroljner18),  »äbrp1»), 
ffienbt20),  ffiinbfcfceib*1),  6*mibtM)  u.  a. 

$on  i&nen  gemäßen  einige,  j.  33.  (Seflerbing,  ©öftren, 
$artmann,  Heller,  Sepfer,  aWacfelbeij,  8Wabai, 
3Rü&lenbtu<&,  bem  Unternehmet  ftet8  ben  t)o(len  8ofcn, 
auty  »enn  ba8  ffierf  nod>  nidrt  DoÜenbet,  mancfre  unter  ifrnen 
fogar,  menn  e8  nocfr  nid>t  einmal  begonnen  war,  al8  ber  3U* 

4)  Bnfatt  bei  bem  ©erbmgnng«i>ertrage  (3eitf<brift  fftr  ©tritrtt&t 
nub  $rojeß,  n.  g.,  9b.  8),  €>.  7. 

5)  Ute  unb  neue  3rrtümer  ber  8fc$t«gele5rten,  <&retf«walb  1818, 
6.  106. 

6)  ©ortefungen  über  bat  gemeine  ©trilredjt,  9b.  t,  Oöttingen  1848, 
§  514/5. 

7)  Surijiifäer  Cum  (3  gering«  3a$rb.,  9b.  88,  n.  g.,  9b.  10), 

e.  438—430. 

8)  «ßanbeften,  §  340,  @.  645. 

9)  Meditationes  ad  Pandaktas,  Kd.  3,  Bpec.  818,  Med.  5. 

10)  Unmftglutfeit   ber  Jeifhmg  bei  jmeifetitgen  ©cbntböerjÄltmffen, 

«erßn  1888,  @    99—108,  143. 

ii)  Sefrbu*,  13.  VnfL,  §  38i,  9c 

18)  2d)tt  Don  ber  Mora,  $afle  1837,  @.  977. 

13)  Da  Loaage  d'Oavrage,  these,  Paris  1890,  p.  79  ff. 

14)  Lee  Obligation»,  I,  §  985. 

15)  Seljrbu*  be*$anbettenre4t9,  Ed.  8,  $atte  1840,  9b.  8,  §  414, 9t. 10. 

16)  $rattif4e6  $anbettenre$t,  §  333. 

17)  2)o9  praftifie  gemeine  (Stmlrecty,  9.  tofL,  Setfoig  1861,  8b.  9, 
§  118,  9*.  148  nnb  bei  91.  168. 

18)  @4ulboeT$aitnijfe,  fieiftig  1840,  9b.  8,  ©.  358  f. 

19)  Da  Louags  d'Oavrage,  these,  Paris  1898,  p.  58  ff. 

80)  $anbetten,  %  861. 

81)  &!?rbn4  be*  ¥<mbeftenre($t«,  8.  «ufL,  grontfart  a.  SR.  1900 
(im  folgenben  gittert:  ffitnbfd)eib,  <ßanb.),  9b.  8,  §  401. 

98)  ffiorin  meinen  bte  Regeln  be«  9ürgeTÜ<ben  ©efefcbudj«  über  bte 
Xragung  ber  Gefatyr  beim  ©ertoertrag  »on  benen  be«  rötntfdjen  9ie$t6 
ab?    ttoftafer  2>iff.,  «ojtod  1908. 
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fall  eintrat.  93on  bem  So&ne  fleht  ab,  tt>a8  bei  Unternehmet 
infolge  ber  Unmöglicfcfeit  erfpart  ober  bur$  anberroeitige  SSer» 
toenbung  feiner  2lrbeit8fraft  erworben  bat.  SHflerbing«  ifl  bie8 
nid)t  bei  allen  befonberS  gefaßt. 

Die  anberen,  j.  8.  2lrnbt8,  SBaron,  iotxot),  SWiAon, 
©inbfcfceib,  ©cfcmibt,  milbern  ba8  $rinjip,  inbem  fie 
bem  Unternehmer  nur  einen  Seil  be8  2ot)ne3,  entfpre^enb  bem 
fertiggejlellten  Seile  be8  opus  ober  aud*  entfprecfcenb  ber  ge* 
leiteten  Arbeit,  jubilligen.  2Jon  i&nen  fnüpfen  einige,  j.  8. 
2lmbt8,  ©ejlerbing,  biefen  Slnfpruc^  be8  Unternehmers 
au8brücfli<$  an  ben  9to#toei8,  t>ap  ber  t)odenbete  Seil  appro* 
bationSfä&ig  geroefen  fei. 

9ta<$  Unterbotener  t>at  ber  35ejieüer  ben  Dollen  8obn 
aui)  bei  Eintritt  ber  Unmöglid&feit  oor  beginn  ber  Arbeit  ju 
entrichten,  faQd  bie  Unmöglidjteit  in  feiner  $erfon  begrünbet 
ifl;  iß  bie  Unmöglidtfeit  bagegen  bur$  Untergang  ber  ju  be* 
arbeitenben  ©a$e  ober  burcb  Umflänbe  in  ber  $erfon  beä 
Unternehmers  oeranla&t,  fo  fällt  t>or  SBeginn  ber  Arbeit  jeber 
2o&nanfpru$  weg,  nadj  Seginn  ber  Arbeit  fann  ber  Unter» 
ne&mer  einen  Seil  be8  ßofcneS  verlangen. 

ffienbt  ld§t  ben  Unternehmer  bie  Oefafcr  bann  tragen, 
toenn  ber  %u\a\l  feine  5ßerfon  betrifft  ober  burcfo  ein  Vitium 
operis  oerurfacbt  tt>irb,  im  übrigen  ben  Sefhfler. 

üßon  ben  äfa&ängern  ber  erften  S^eorte,  foroeit  fte  über* 
Jjaupt  i^ren  ©tanbpunft  au8  ben  Duellen  ju  begrünben  fuc&en, 
geben  bie  meifien,  j.  S.  ©ucb&oljj,  9Wüblenbru<$,  ©in- 
te ni  8,  ffiinbfcfceib,  oon  ber  ÖorauSfefcung  au8,  ba§  „peri- 
culum"  im  erften  ©afce  ber  1.  36  D.  loc.  19,  2: 
„Opus,  quod  aversione  locatum  est,  donec  approbetur, 
conductoris  periculum  est.    Quod  vero  ita  conductum 
sit,  ut  in  pedes  mensurasve  praestetur,  eatenus  con- 
ductoris periculo  est,  quatenus  admensum  non  sit;  et 
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in  utraque  causa  nociturum  locatori,  si  per  eum  steterit, 
quo  minus  opus  adprobetur  vel  admetiatur.    Si  tarnen 
vi  maiore  opus  prius  interciderit,  quam  adprobaretur, 
locatoris  periculo  est,  nisi  si  aliud  actum  sit;  non  enim 
amplius  praestari  locatori  oporteat,  quam  quod  sua  cura 
atque  opera  consecutus  essetu 
ein  periculum  culpae  bebeute.    Sie  nehmen  an,  ba§  „vis 
maior"  in  bem  ©afee  „Si  tarnen  .  .  .  ."  ft$  oon  bem  ge* 
n>  5  frn  liefen  3ufalle  in  nichts  unterföeibe.    Unb  in  ber  Sat 
iji  bann  eine  Auslegung  bc3  ffiorteä  „periculum"  im  erften 
©a{je  ald  periculum  culpae  geboten88).    Denn  e8  tonn  un- 
möglich) im  etf!en  ©ajje  feigen:  ber  Unternehmer  trägt 
bie  ©efa&r  be8  3ufa(le8,  im  legten:  ber  23 e ft c 1 1 e r  trägt  bie 
©efa&r  beS  3ufaüe8. 

Subem  weift  ba8  „si  tarnen"  auf  einen  ©egenfafc  jmifc^en 
beiben  ©äfeen  bin.  SWan  fcfclie§t  weiter,  ba§  entnoeber  ba8 
2Bort  „periculum"  im  erfien  ober  ba8  im  ©afce  „Si  tarnen 
.  .  .  ."  eine  anbete  S3ebeutung  a!8  gemöfonlid)  baben  muffe. 
3n  bem  lefcteren  ©afce  ift  nun  aber  ba8  „periculum"  burd) 
ben  2lu8brucf  „vis  maior"  atö  periculum  casus  genau  be* 
jtimmt,  alfo  fann  nur  ba8  erfie  eine  befonbere  $3cbeutung 
tjaben:  e8  ifl  auftufajfen  al8  periculum  culpae. 

5)eoor  mir  ju  ber  Unterfudjung  breiten,  ob  biefe  Inter- 
pretation gerechtfertigt  ifi,  jtnb  nod)  einige  9iu8brü(fe  in  ber 
©teile  ju  erflären.  „Opus  aversione  locatum"  ijl  ein  in 
©aufcb  unb  Sogen,  b.  t).  für  einen  ©efamtpreiä,  t>erbungene8 
ffierf.  Die  mobernen  3uriften  jtnb  jict>  barüber  einig.  (Sbenfo 
über  bie  ©ebeutung  etne8  „opus,  quod  in  pedes  mensurasve 
praestatur":  e8  wirb  hiermit  ein  SBerf  bezeichnet,  ba8  na$ 
gu§  ober  üWa§  abjuliefern  ijt. 

23)  fall«  man  ntdjt  bie  SWommfcnfdje  örftöruna,  üorjidjt;  unten 
©.  278. 
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ffiorin  befielt  bie  Approbation,  oon  bei  in  bei  lex  bie 
Siebe  iji?  Offenbar  in  einem  Ätte  fomo&l  be8  Unternehmer« 
al8  be8  ©ejkllerS;  ba8  erfiere  bereifen  bie  ffienbungen  „prius- 
quam  locatori  opus  probaretur14  in  L  37  h.  t.  unb  „ante- 
quam  eum  probaresu  in  1.  62  tau  t,  ba8  (entere  gebt  auS  „si 
tale  opus  fuit,  ut  probari  deberet44  in  1.  37  h.  t  unjmeifel- 
fcaft  bertor.  3)er  Unternehmer  führte  bem  SBefleller  bie  Ber* 
trag8mäfcigleit  be8  2Berfe8  uor  Singen,  unb  ber  öefleüer  er« 
Horte  bann,  ba§  er  bie  Seijhmg  al8  Erfüllung  annehme. 
Die  lätigfeit  jeber  ber  Parteien  bei  ber  Approbation  mürbe 
al8  „probare  opus44  bejeitfcnet. 

2Bar  ber  ©efteüer  jur  Approbation  eine«  uertragSm&fjtg 
tyergejleflten  5öerfe8  ueTpflii&tet?  fflir  bejahen  bie  $wgeM). 
Denn  einmal  fd^eint  un8  bie  ^Billigung  ein  ©ebot  ber  bona 
fides  ju  fein'6),  bann  wirb  in  ben  Quellen  t>on  ber  Slppro* 
bation  al8  etma8  ganj  ©elbftberftönblic&em  gefpro^en.  3n 
benjenigen  leges,  in  benen  eine  grunbfäfclidfre  ©efatjrregefung 
gegeben  mirb  (1.  36  cit,  1.  62  h.  t),  öolljie&t  ftcb  ber  ©efa&r* 
Übergang,  »ie  mir  unten  jeigen  »erben,  ftet8  mit  ber  2lppro* 
bation,  unb  e8  lä§t  fid)  ni$t  benfen,  baß  ber  mistige  SWoment 
be8  ®efaljrübergange8  an  bie  Bornabme  einer  Sätigteit  ge« 
fnüpft  gemefen  fein  foQte,  bie  gefe$lid>  gar  ni$t  einmal  uor« 
getrieben  mar. 

2lu8  ben  gleiten  ©rünben  burfte  fi$  ergeben,  ba§  mä) 
ber  Unternehmer  jum  „probare  opus"  Derppicfctet  mar;  nur 
wirb  e8  \)itx  bebenfli$  fein,  eine  folc&e  SBerpffid&tung  au8  ber 
bona  fides  abjuleiten;  bie  lefctere  mirb  jmar  in  ben  meiften, 


24)  öbenfo    ©crnburg,   ^anbettelt,  6.  «afL,    ©b.  2,  6.  314; 
?u*ta,  ^anbellen,  5.  2lufl.,  §  S67;  Unterjoljncr,  a.  a.C,  6.  851. 

25)  »ergl  (Srome,  $attiar.  9la$t*gcf($.,  Scipjig  unb  Tübingen  1897 
(im  folgenben  jitiert:  (Srome,  $.  5Ä.),  €>.  812. 
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aber  nidjt  in  allen  ftäüen  eine  $robation8i>fli(f>t  be8  Unter* 
nehmet«  begrünten. 

3m  ©egenfajj  ju  ber  fcerrfdjenben  SWeinung  jtnb  wir  mit 

Saron*6),  »ucbbol**7)*  ©lud*8),  ffentenic**),  gr. 

SWommfen80)  ber  Sfajufct,  ba§  berSefteüer  na*  ber«w>ro- 

bation  feine  SRedjte  wegen  unwrfdmlbeter  äWängel  be8  2Berfe8 

mefcr  geltenb  machen  tonnte.    Demburg81)  ijl  zugeben, 

ba§  bieS  allerbing«  nidbt  au8  1.  24  pr.  h.  t: 

„.   .   .   .    ut   irrita   sit   approbatio   dolo   cooduetoris 

facta  .  .  .", 

wie  «rnbt8,  I.e.,  §315,  annimmt  &eroorge&t   2Bo&l  aber 

folgt  e8  au8  1.  8  C.  de  op.  publ.  8,  11: 

„Omnes,  quibus  vel  cura  mandata  fuerit  operum  publi- 

corum  ....  usque  ad  annos  quindeeim  ab  opere  per« 

fecto  cum  suis  heredibus  teneantur  obnoxii,  ita  ut,  si 

quid  vitii  in  aedificatione  intra  praestitutum  tempus 

provenerit,  de  eorum  patrimonio  (exceptis  tarnen  his 

casibus,  qui  sunt  fortuiti)  reformetur" 

$ier  iji  bei   öffentlichen   ®ebäuben  eine  fünfje&niä&rige 

Haftung  be8  Unternehmer«  wegen  öerfcfculbeter  Mängel 

oorgeförieben,  für  jufäflige  SWdngel  wirb  ftc  au8brü<fü$  ab« 

gelebnt.    ®efcfca&  ba8  lefrtere  mit  Sejug  auf  ©anwerfe  be8 

gi8fu8,  bann  ift  eine  folebe  Haftung  bei  mwerfdjulbeten  Mängeln 

für  $riüatbauten  obne  weiteres  a!8  au8gefd)loffen  anjufefcen. 

Seftänbe  jte  wirfli<$  no$  nad)  ber  Approbation,  fo  müßten 

jt$  furje  33erjdbrung8friften  ftnben,  wie  fic  ba8  33.®.*.  — 

16)  a.  a.  O.,  §  295. 
87)  o.  a.  D.,  0.  8. 

28)  $anb.  17,  i,  %  1056. 

29)  ftegtlicfte  ©e^anMung  M  3ufaM  beim  ©erfoertrage  na*  ©.©.©., 
(Erlanget  2>iff.,  1898. 

80)  ©eitrige  iuraObftgationenreify,  örannfäweig  1855,  ©b.  l,  e.  377. 
31)  $anb.,  §  113,  SRote  81. 
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§  638  —  üorgefeben  &at  unb  wie  ftc  auty  na$  rdmiföem 
JRecftte  beim  Raufe  ejijtieren.  (S8  ifl  unbenfbar.  ba§  bie 
praftifdben  {Römer  nod?  nad)  Sorten  Streitigfeiten  über  ÜRängel, 
wie  fte  beim  ffiertoertrage  nadj  ber  Statur  ber  Sadje  an  bei 
JageSorbnung  finb,  JRaum  gegeben  t)aben  follten. 

2Bir  tebren  jurücf  ju  ber  erften  Jbeorie.  2)ie  1.  36  cit. 
Weint  und  ni$t  mit  ibr  in  (Sintlang  gu  flehen,  3unä$jt 
bünft  e8  un8  fe&r  wenig  wajirfcbeinlicb,  ba§  „periculum"  ju 
Anfang  unb  ju  Snbe  ber  Stelle  in  oerftyiebenem  Sinne  ge* 
brauet  fein  foüte,  ju  Anfang  aß  periculum  culpae,  ju  dnbe 
al8  periculum  casus. 

iRocfc  weniger  einleucbtenb  ift  c8,  ba§  ftlorentin  eine 
SHegel  oon  fo  allgemeiner  33ebeutung  wie  bie  Haftung  für 
culpa  an  biefer  ©teile  mit   folcfcer  fömpbafe  aerfünbet  babe. 

£>er  Safe  „Si  tarnen  .  .  ."  fcblie&li<&  ift  mit  ber  erjfcn 
Ibeorie  auf  feine  3Beife  ju  weinen.  3um  Öerftänbniffe  be$* 
felben  ift  ber  Sd)lu&fa{$  „non  enim  amplius  .  .  .  ."  t>on 
grö§ter  EBidjtigfeit.  Sr  fcbeint  bei  oberfläcblicber  33etra#tung 
bie  Sluffajjung  bc8  2Borte8  „periculum"  im  *Änfang8fafce  atö 
periculum  culpae  alä  bie  ricbtige  ju  beftätigen.  2)er  Unter* 
ne&mer,  fo  beftimmt  er,  foü  bem  93efteller  nidjt  mefcr  ju  leijhn 
baben,  alä  wa8  biefer  bur$  eigene  Sorgfalt  unb  ÜWübe  er* 
reid)t  bflben  würbe,  daraus  wirb  melfaft  gefcbloJTen:  ber 
Unternebmer  ftefct  nur  für  folgen  Stäben  ein,  ber  burd)  einen 
SWangel  an  ber  erforberli$en  üWübe  unb  Sorgfalt  üerurfadjt 
ift,  3wfaü  bat  er  bagegen  nidjt  ju  tragen. 

$)ie8  bringt  <ßuntfcbart82),  ber  wie  wir  ©egner  ber 
erften  Ifceorie  ift,  baju,  „locatori"  furjer^anb  burcb  „con- 
ductoriu  ju  crfefeen.  Sine  fo  willfürlicbe  lejtdnberung  ift 
aber  gar  ni$t  erforberlid)  jum  Stacbweife,  ba§  bie  Auslegung 

32)  2>ie  funbomentalen  ftedjtttoerljätauffe  brt  römifdjtn  ^ritwtred)«, 
3im9brud  1885,  @.  436. 
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be8  2Borte8  „periculum"  im  erften  ©afce  al8  periculum 
culpae  bur$  ben  ©cblufcfafc  jebenfattö  nicbt  unterfiüfct  mirb. 
3n  feinet  unöeränberten,  übrigens  au*  t>on  feinem  anbeten 
mobernen  ©(briftfleüer  beffrittenen  (äeftalt  bemeift  bet  Safe  be* 
beutenb  mefrr  gegen  Die  erfle  J&eorie,  al8  e8  bie  unfereS  Sr* 
achtens  au$  febr  unma^rfc^einlic^e  SeSart  $untf d^artS  Der* 
möchte.  Der  Unternehmer  (oll  nacb  bem  ©cblu&fafee  nid^t  mehr 
leiflen,  al8  ber  Sofa  tot  bureb  feine  ©orge  unb  SMülje  et* 
reicht  fcaben  mürbe;  e8  genügt  alfo  nicbt  ju  feiner  Befreiung 
üon  ber  Sragung  be8  ©$aben8,  ba§  er  bie  uon  i&m  ge* 
forberte  ©orgfalt  eines  orbentli^en  #au8oater8  angemanbt  fcat. 
3f*  e8  bod?  gar  ntdpt  au8gef$loffen,  ba§  ber  Sofator  bebeutenb 
mefcr  cura  atque  opera  auf  ba8  ffierf  t)ermenbet  t)dtte,  al8 
ber  Unternehmer,  um  ber  Haftung  wegen  ©erfdjmlbenS  ju  ent* 
geben,  ju  leiften  verpflichtet  ifh  aber  aueb  in  folgen  gälten 
foO  ber  Unternebmer  bie  Oefabr  tragen;  er  foO  jte  alfo  fiet8 
tragen,  au§er  wenn  ber  3ufaU  berartig  mar,  bafc  er  bureb  eine 
au*  nod)  fo  gefieigerte  ©orgfalt  be8  SofatorS  nidpt  abgemenbet 
morben  märe,  Dtefen  au&ergett>ö&nlieben  3ufa^  nennen  mir 
böbere  ©emalt. 

$at  aber  „vis  maiora  bie  JBebeutung  ber  oberen  ®e* 
malt,  unb  fegt,  mie  bie  erfle  I&eorie  annimmt,  ba8  periculum 
im  erften  ©afce  ein  Serfdpulben  oorauS,  fo  enthält  ja  bie  1.  36 
cit.  fein  ©ort  oon  ber  ©efatjr  be8  gemöbnlufcen  3ufalle8. 
©oll  man  annehmen,  bag  bie  fo  au8füfcrli<$e  L  36  barüber 
fdjmeigt?    ffiie  unmabrfcbeinlieb ! 

Älar&eit  mirb  in  bie  ganje  ©teile  bureb  ben  ©aj)  „Si 
tarnen  .  .  ."  gebraut.  Die  ©efa^r  tragt  ber  Sefleller,  le&rt 
bie  erfie  Ifceorie,  aber  ma8  foü  bann  bie  befonbere  geftfteüung 
be8  §lorentinu8,  ba§  ber  SBefMer  bie  ©efa&r  ber  b&beren 
®emalt  trage?  Da8  oerftebt  ft<b  boeb  bann  oon  felbfl 
£anbette  e3  )\d)  um  bie  föntfdjeibung  eine8  fontreten  9tetyt8« 
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fallet  fo  tonnte  man  einen  folgen  befonberen  9Iudfynruc^  bei 
ftlorentin  wrfte&en,  obne  barauS  Sebenten  gegen  ben  @ntnb< 
fafc  „periculum  est  locatoris"  entnehmen  ju  bürfen.  9hm 
aber  fcaben  bie  SJemerfungen  be8  glorenttn  ben  Sfcarafta 
abfhafter  9te<bt8fäfce.  ©aber  tann  beffen  ©eftimmung  &bei 
bie  ®efa&rtragung  bejüglidb  ber  t)5t)eten  ®ett>alt  nur  alt 
XuSnabtne  öon  ber  Regelung  ber  @efabr  be*  3ufaüe8 
äberbaupt  aufgefaßt  werben.  (SrgebniS:  periculam  est 
conductoris  **). 

3fl  aber  glor entin  Anhänger  be8  eben  genannten  *JJrin* 
gipe8,  fo  ift  e8  unmöglich,  ba§  ber  erfte  ©afc  ber  ©teüe  oon 
einem  periculum  culpae  banbelt.  Denn  toenn  ber  Unter* 
nebmer  föon  bie  ®efa&r  be8  3ufafle8  trägt  fo  tragt  er  bie 
©efabr  feine«  33erf<bulben8  erft  recfct.  ©er  fann  im  (Srnfte 
annehmen,  ba§,  wenn  ber  Unternehmer  für  3ufaU  einjufte&en 
bat  $lor entin  bic8  *>erfdj)tt>eigt  bejn>.  feinen  ©$ülern  ju* 
mutet  e8  au8  bem  ©<blu§fafce  ju  fdj)lie§en,  bagegen  patbetif* 
bie  Siegel  an  bie  ©pifce  feiner  2lu8fübrung  ftellt:  ber  Unter« 
nehmet  trägt  bie  ©efat>r  feine«  $erf<bulben8,  ein  ©ajj,  ber  an 
ficb  fc&on  felbftoerftänblüfc  tft,  aber  neben  bem  ®runbfa(je 
„periculum  est  conductorisu  jeber  3)afein8bere<&tigung  er* 
mangelt.  Der  3fafang8fafc  fagt  alfo  nichts  anbereS,  al8  n>a8 
»ir  au8  bem  Sa$e  „Si  tarnen  . . ."  entnommen  fcaben,  ndm* 
lieb:  ber  Unternehmer  trägt  bie  ©efaljr  be8  3ufaÜe8,  unb  jmar 
trägt  er  fte  bi8  jur  Approbation. 

2>em  üon  un8  gewonnenen  ©rgebniffe  für  bie  Auslegung 
ber  1.  36  cit.  föeint  aber  bie  1.  37  eod.  ju  noiberfpreeben: 


33)  Ktterbingft  ifl  and)  ba6  ^rinjip  ber  ©efo^rteilimß  im  Oer  tmann- 
fd>en  ©inne  bur$  ben  ©afc  „si  tarnen  .  .  .  ."  nidjt  aufyefäloffen.  ffitr 
roerben  aber  unten  ben  Sfcadjwei*  ju  führen  fuejen,  bog  bie  Certmannfcbe 
Slnföauung  in  feiner  ber  in  ©etradjt  tommenben  ©teilen  eine  ©tfifce  flnbet, 
metaetyr  burd>  bie  l.  62  h.  t.  pofUit»  tmbettegt  wirb. 
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„Si  priusquam  locatori  opus  probaretur,  vi  aliqaa  con- 
somptum  est,  detrimentam  ad  locatorem  ita  pertinet, 
si  tale  opus  fuit,  ut  probari  deberet." 
3>iefe  lex  bejtimmt  nämlidj,  ba§  bei  Untergang  be8  ffierfefc 
w>r  ber  Approbation  burdj>  „vis  aliqua"  ber  Sefleücr  bie  ®e» 
fabr  tragen  foüe.  3«r  ©rflärung  fluten  wir  un8  nicfct  auf 
bie  Snfu&t  ber  Anhänger  ber  fpäter  $u  erörtemben  feiten 
Ifceorie,  ba§  3A*°l*nu3  bicr  oon  einem  t)oüenbeten  opus 
rebe  unb  banacb  immer  no<fc  ber  ©runbfajj  „periculuro  est 
coDductorisu  gewahrt  fei.  Der  SebingungSfafc  in  tiefer  lex 
fdjeint  und  bur$au3  nid^t  mit  ftotroenbigfeit  auf  eine  33oÜ* 
enbung  be9  JBerfe«  binjubeuten  M).  Sr  maebt  nur  bie  95er- 
tragämäfcigfeit  beä  bis  ju  bem  3ufafle  ^ergejleOten  SeileS  jur 
»ebingung.  üRan  fann  re$t  gut  fefcon  oor  ber  93oüenbung 
oon  einem  fflerte  fagen,  „si  tale  fuit,  ut  probari  deberet". 
Denn  febon  t>or  ber  SoDenbung  fann  ein  untergegangene» 
ffierf  einen,  unter  Umjiänben  oom  Unternehmer  ju  oertreten* 
ben86),  oiefleu&t  fogar  ni$t  ju  befeitigenben  9Wangel  an  ft<b 
getragen  böben,  ber,  wenn  ber  Unternehmer  bie  Arbeit  fort* 
gefefct  fcätte,  bem  SSefteüer  einen  ©runb  jur  ÄpprobationSoer* 
Weigerung  gegeben  baben  würbe. 

(£8  liegt  unfere8  ®racbten$  aud)  ni$t  ber  geringfte  ®runb 
t)or,  mit  SWommfen88)  unb  ©$moll87)  anjune&men,  ba§ 

84)  (Sbenfo  $untfd&arf,  1.  c,  £.  448;  2Rtd&on,  1.  c,  @#  84; 
$6brt)f  1.  c,  p.  56:  „.  .  .  .  Les  mots  «tale  at  probari  deberet»  snp- 
poseraient,  tuivant  lui  —  nämttd)  nad>  gerönne  —  qaelWrage  avait 
Ite  termine  et  qu'il  6tait  bien  fait.  A  notre  avis,  c'eat  donner  trop 
«ffmportaoce  ans  mots,  et  il  nou  temble  qua  le  texte  de  Javolenus 
sijrnifle  seulement  qu'il  fallait  que  l'oimage  fnt  bien  fait  et  digne  de 
neriter  nne  approbatio." 

85)  ©ielje  bOJU  1.  •  §  5  b.  t.:  „Celans  .  .  .  imperitiam  culpa« 
adnamerandam  ....  scripsitu. 

36)  1.  c,  «b.  1,  €>.  875. 

37)  ^Bclc^e  ffiirtangen  bat  bei  ber  loeatio  conduetio  operis  ber  bor 
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bie  1.  37  dt.  eine  SWobififation  ber  L  36  cit  barftelle.  3u* 
bem  iji  bie8  unmal>rf<beinli<b,  ba  ijlotentin  junger  ift  atö 
3at>olen88),  unb  bie  Snna&me,  ba§  bie  jfompilatoren  bie 
ältere  9iecbt3anfd|>auung  jur  SRobififation  ber  jüngeren  beroor* 
geholt  Ijätten,  äufjerft  bebenflicfc.  UebrigenS  pflegt  bie  gönn 
einer  folgen  SRobififation,  wie  bie  1.  62  h.  t  unb  bie  1.  30 
pr.  D.  de  leg.  Rhod.  de  iact  14,  2  lehren,  eine  gang  anbete 
ju  fein,  wie  jie  naefc  ÜHommfen  unb  Sdjmoll  tyer  in 
(Srfcbeinung  träte,  ^ebenfalld  fraben  wir  bie  1.  36  cit  in 
Ermangelung  burc&fölagenber  ©egengrünbe  a(3  ber  1.  37  DotU 
jiänbig  foorbiniert  ju  betrauten  unb  bärfen  au$  nid^t  an« 
nehmen,  ba§  bie  beiben  unmittelbar  aufeinanber  folgenben 
leges  miteinanber  #im  2Biberfpru<fce  ftetpn.  Die  notmenbige 
golge  \%  ba§  mir  „vis  aliqua"  in  ber  1.  37  cit.  im  (Sin* 
Hange  mit  bem  Sinne  be3  ©afce«  „Si  tarnen  .  .  .  ."  ber 
1.  36  a(8  \)b\)txt  Oemalt  aufiafien  muffen89).  £>a§  ba8 
(SrgebniS  biefer  ©ewetöfü&rung  richtig  ifl,  ba§  „vis"  überhaupt 
atö  bösere  ®emalt  aufjufaffen  iji,  betätigt  $au(u9  1.2 
D.  quod  met.  caus.  4,  2:  „Vis  ...  est  maioris  rei  im- 
petus,  qui  repelli  non  potestu 

3)er  3nbalt  ber  1.  37  unterföeibet  ftcfc  baljer  t>on  bem 
be8  ©afce8  „Si  tarnen  .  .  .  ."  in  ber  1.  36  nur  barin,  ba§ 
in  ber  1.  37  bie  33ertragämä§igfeit  be8  2Berfe8  jur  iBoraufr 
fefeung  ber  (Sefa^rtragung  be8  SBejieUer»  gemad)t  wirb,  an 
jid)  ifl  bie8  freiließ  felbfhjerftänblicfc,  e8  fcfceint  un8  aber,  ba§ 
bie  93ewei8frage  burd^  1.  37  geregelt  werben  foll. 

ber  ©tfligung  erfolgte  ^fällige  Untergang  be8  «Berte«  auf  bie  Verpflich- 
tungen ber  Äontrafrnten?    ©trtfcbnrger  2)iffv  1889,  @.  87. 

38}  @ie$e  $a«jotta,  ftecfytity  8e$anblwig  beft  3ufaH8  bei  ber 
ffiertoerbingung,  Oreifftoolber  2>ifi.,  1889,  @.  43. 

39)  Cbenfo  $a«jotta,  l.  c,  @.  34,  unb  Oertmann,  3afaE, 
©.  40,  menn  audj  fdjroanfenb;  anber*  ©ertlj,  Vis  maior,  Statin  1890, 

@.  66. 
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9lad>  \\)x  Ijat  ber  Unternehmer  biefen  93en>ei8  ju  fähren 40). 
2Binbfd>eib41),  feinem  ©runbfafce  getreu,  alle  Saften  auf 
ben  Sefteller  abjunoäljen,  ift  anberer  anficht.  916er  feine  5Be* 
weiSregulierung  nriberfpricbt  unfere»  (Sracfcten«  nic^t  nur  bem 
ftaren  SBortlaute  ber  1.  37,  fte  fdjeint  un9  aud^  unbillig  ju 
fein,  2Bie  fann  man  bem  ©efteller,  ber  in  ber  üRe&rfoeit  ber 
$äOe  ba«  opus  bor  ber  Ablieferung  gar  nicfct  ju  ®eftd?t  be« 
fommt  unb  bem  e«  au&erbem  meift  an  ber  erforberlid>en  &ad)* 
tenntntö  mangelt  ben  95e»ei8  jumuten!  $reilid>  toirb  e9  au$ 
bem  Unternehmer  melfadj)  an  geeigneten  ©etteiSmitteln  festen. 
2Benn  aber  jemanb  mit  bem  Seroeife  ju  belaften  ift,  fo  ift 
ftd^er  er  ed.  ffann  er  ben  SBenoei«  mcfct  burcfc  ba*  3*ngni8 
feiner  ®ebilfen  erbringen,  fo  ttnrb  ber  9ii$ter,  toenn  ber  Unter* 
nebmer  nicfct  überhaupt  eine  unglaubwürbige  $erfon  ift,  i&m 
in  ben  meiften  gällen  o^ne  weiteres  ©tauben  föenfen  bürfen, 
„ba  e8  ni$t  bie  Siegel  ift,  ba§  ein  angefertigtes  SBert  fehler* 
|>aft  ift""). 

$ür  bie  Un^altbarfeit  ber  erften  Ifceorie  fd^eint  un«  and) 
bie  L  62  h.  t.  einen  flaren  SeroeiS  ju  liefern: 

„Labeo  lib.  I  Pithanorum:  Si  rivum,  quem  faciendum 

couduxeras  et  feceras,  ante  quam  eum  probares,  labes 

corrumpit,    tuum  periculum  est.     Paulus:  immo  si 

soli  vitio  id  accidit,  locatoris  erit  periculum,  si  operis 

vitio  accidit,  tuum  erit  detrimentum.u 

Die  Vertreter  ber  erften  Itjeorie  fölagen  bei  ber  ©rflärung 

biefer  lex  jroei  oerfd^iebene  SBege  ein,  bie  einen,  namentlich 

©u$&olfc48),  galten  au$  Ijter  bei  ber  Siegel  be8  fiabeo  an 

40)  (Sbcnfo  SRommfen,  l.  c,  ©b.  l,  ©.  377. 

41)  Ueber  gr.  SKommfcn«  ©citrÄge  jttm  Dbßgatüraenrecfy  ($dbd- 
berget  «rittföe  3eitf<$r.,  8b.  9)  —  im  folgenbcn  gittert:  SBinbfdjetb, 
Ärtt.  — ,  @.  140,  «mit.  96. 

48)  ©inbf^eib,  Ärit,  ©.  140,  *nm.  26. 
48)  L  c,  e.  6. 
XLVin.  2.  fj.  XIL  17 
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\\)xtx  Sluffaffung  be8  33egriffe8  „periculum"  al8  eine«  peri- 
culam  eulpae  fefl,  bie  anbeten,  befonberS  ffiinbfcfceib4*), 
benten  jwar  bei  bet  Oefa&rnormierung  burd)  äabeo  an  ein 
periculam  casus,  nebnten  aber  an,  bajj$aulu8,  bei  jüngere 
üon  beiben,  bie  entgegengefefcte  «njicfct  vertreten  fcabe,  bie  bann 
in  ber  1.  62  jur  ®efefce8fraft  gelangt  fei. 

ffienn  wir  nun  aui)  wirflicfc  mit  ©udj&olfc  e8  für 
benfbar  bielten,  bafc  Sabeod  Autorität  mit  folgern  $atyo8 
|)ier  einen  fo  allgemeinen  (Srunbfafc  auSgefprocfcen  fcätte  wie 
ben:  bei  Äonbuftor  tragt  bie  (Sefabr,  wenn  er  fcfculb  ijt  an 
bem  (Srbrutfcfc,  welker  ba8  Söerf  jerjtört,  fo  würbe  bo<fr  bie 
93  u  d^  ^  o  l  ^  fd^e  äuffaffung  an  bem  3n^alte  ber  Seridjtigung 
be8  $aulu8  Leitern. 

3e  naefcbem  man  annimmt,  ba§  in  biefer  93erid)tigung 
„periculum"  beibemale  al8  periculum  casus  ober  beibemale 
al8  periculum  eulpae  ober  einmal  in  biefer  ©ebeutung,  ba8 
anberemal  in  jener  ju  oerfte^en  fei,  gelangt  man  ju  oier  Der« 
fcfciebenen  Sluffaffungen  über  ben  3n^alt  biefeS  ©a|je8. 

3n  „operis  vitio"  einen  Dorn  Unternehmer  ni$t  üer* 
fcfculbeten  2Kangel  be8  3Berfe8  ju  erblicfen,  ijt  ben  än&ängern 
ber  erften  I^eorie  unmöglich  Denn  wenn  $aulu8  bei  einem 
folgen  nic^t  ben  Sefhüer,  fonbern  ben  Unternehmer  bie  ©efaljr 
tragen  lä§t,  fo  ift  bamit  iforer  I^eorie  ber  ©oben  entjogen. 
$ür  fte  bleiben  alfo  nur  jwei  3Wögli$feiten  übrig,  nämlidj)  ent« 
webet  in  beiben  ftäüen  ba8  „Vitium"  auf  ein  33erf$ulben,  frier 
be8  Unternehmers,  bort  be8  93eftefler8,  iurücfjufü&ren,  ober  bei 
„operis  vitio"  an  ein  Serfdjulben  be8  ÄonbuftorS,  bei  „soli 
vitio"  an  einen  3ufaö  ju  benfen. 

dergleichen  wir  nun  bie  beiben  Säfce  ber  1.  62  miteinanber, 
inbem  wir  juerft  in  allen  brei  ftäüen  bei  „periculum"  ein 

44)  Ärit,  <5.  139,  «nm/  26. 
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Serfc&ulben  t>orau8fefcen 45).  68  würbe  baburcfc  aflerbtng8 
ni(t>t8  $ojittoe8  ju  ©unften  ber  erjhn  I&eorie  beriefen  fein, 
aber  au$  einem  33ett>eife  gegen  biefelbe  au8  ber  1.  62  wäre 
bie  SRöglicfcfeit  Derfagt46).  Die  ©teile  ergibt  bann  folgenben 
©inn: 

Sabeo  fagt:  ffienn  ben  Unternehmer  bie  ©cfculb  trifft 
trägt  er  bie  ©efafcr; 

$aulu8  bagegen  (immo!):  SJenn  ben  Unternehmer  bie 
©djulb  trifft  trägt  er  bie  ©efafcr,  noenn  ben  fiotator  bie  ©cfculb 
trifft  trägt  ber  fiotator  bie  ©efa&r. 

SBie  geijheicb!  (58  bleibt  ben  Vertretern  ber  erften  S&eorie, 
foweit  fte  „periculum"  bei  fiabeo  al8  berfcfculbete  ©efa&r 
auslegen,  atfo  nur  no$  ber  eine  9u8tteg,  bei  „soli  vitio" 
einen  B^faH  bagegen  bei  „operis  vitio"  ein  Berfcfculben  ju 
unterteilen.    3)ana$  wäre  ber  ^n^alt  ber  lex  für}  folgenber: 

Sabeo:  SBenn  ber  Unternehmer  an  bem  6rbrutfd>  föulb 
ift  trägt  er  bie  ©efafcr; 

$aulu8:  SBenn  ber  Unternehmer  an  bem  örbrutfd) 
fd^ulb  ift  trägt  er  bie  ®efa&r,  lag  ber  Srbrutfcfc  an  einem 
üom  »eftetler  nicfct  üerfc&ulbeten  gebier  be8  93oben8,  fo  trägt 
ber  »ejleüer  bie  ©efa&r. 

Siegt  in  ben  beiben  Weiterungen  ein  ©egenfafc,  wie 
„immo"  unzweifelhaft  anbeutet?  ffiir  oermögen  feinen  barin 
ju  erbliden. 

46)  Sie  t9  ©n$$olfc,  l.  c.,  @.  6,  toenn  mir  tyn  richtig  Derben, 
annimmt. 

46)  2>eu©ntoanb,  nxla)en  ?a«sotta,  i.e.,  ©.  34 f.,  nnb£omann, 
Unfall  bei  ber  ffiertoerbtngung,  ©reif«tt>atber  2>if[.,  1892,  ©.  29,  2tam.  47, 
gegen  bie  ©udjfyotfcfdje  Buffaffnng  be6  „periculum41  im  erffcn  @afce  al6 
periealnm  calpae  baron*  entneljmen,  baß  „Ube*u  ßetft  ein  ni4tgetotflturte6 
(Breigni«  bebente,  (alten  tmr  ntcr>t  für  beredjtigt.  3fl  boc$  fogat  oon 
$anlu*  felbft  in  ber  l.  62  ber  gatt  in«  Singe  gefaßt,  baß  ber  (Srbrutfcft 
bntdj  ein  „operis  Vitium",  {ebenfalls  alfo  infolge  einer  (wenn  andj  fdptlb- 
lofen)  $anblnngbe9  Unternehmer«  $erbeigeffibrt  Wirb* 
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©eföicfter  ift  bie  Sntetptctation  berjenigen  ©ettretet  ber 
erften  ©runbanföauung,  met$e  „periculum"  in  ber  Siegel 
be8  Sabeo  nic^t  aK  periculum  calpae  auflegen,  bagegen 
behaupten,  ba§  in  bem  ©afce  be8  $aulu8  bie  jüngere,  ber 
9nft$t  SabeoS  entgegengefe£te  «uffaffung  ftd>  ©eltung  Der* 
f*afft  tmbe. 

9tatür(i$  ftnb  au$  bie  Vertreter  biefer  Sefore  genötigt, 
Da8  „operis  Vitium"  mit  einem  $erf$ulben  be8  Unternehmers 
;u  begrünben.  Sber  au$  bei  SbiSlegung  be8  „soli  Vitium" 
befielt  für  jte  nur  eine  9Rögli<$feit:  jie  bürfen  t>icr  ein  Skr» 
f$u(ben  be«  SefteUerS  nicfct  toorauSfefcen,  ba»  „Vitium  soli" 
mu§  auf  einem  casus  berufen.  Beruhte  in  beiben  $äUen  baft 
„vitiuma  auf  einem  $erf$u(ben,  fo  mürbe  ja  bie  @ntf$etbtmg 
be8  Sabeo  burcfc  bie  9eu§erung  be8  $aulu8  nid^t  berührt, 
burcfc  i&re  ©ültigfeit  bliebe  bann  ber  erften  Ujcorie  bie  8e* 
red>tigung  abgefpro$en. 

gür  2BinbfdS>eib47)>  ber  ftcfc  folgerest  auf  ben  für 
feine  Snföauung  f?iernad>  einzig  möglichen  ©tanbpuntt  {teilt, 
&at  bann  bie  1.  62  folgenben  Sinn: 

Sabeo  erflärt,  ba§  bei  93erni$tung  be8  SBerteS  infolge 
eine8  jufäfligen  (SrbrutfcfceS  ber  Unternehmer  bie  Oefa^r  trage. 

$aulu3  toirft  ein:  bei  33erfd>ulben  be8  Unternehmer« 
trägt  ber  Unternehmer  bie  ©efafo  beruht  ber  @rbrutf$  auf 
einem  bem  SefteUer  nicfct  ju  imputierenben  fte&ler  be«  ©oben», 
fo  trägt  glei^mofcl  ber  ©eflefler  bie  ©efa&r. 

68  märe  nun  im  ©inne  ber  9bif(bauung  3Binbf$eibft 
wünfcbenSwert,  menn  man  ben  9u8fpru$  beS  $aulu8  fo 
erflären  tonnte,  als  ob  na$  tym  ber  Unternehmer  bie  ©efabr 
nur  bann  trage,  menn  itm  ein  ©erföulben  trifft.  Z)ieS  nimmt 
38  i  n  b  f  d)  e  i  b  au$  an.   (Sine  foldpe  Äuffaffung  ift  aber  unfereS 


47)  *rit,  e.  im,  Sun.  25. 
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©racfcten«  in  teiner  Seife  gerechtfertigt.  S)er  %aü  eine»  Grb- 
nttföeS  bur$  einen  geiler  be9  ©oben«  erfcfcöpft  bie  möglichen 
gäfle  eines  jufäfligen  Srbrutf^eS  m<$t.  @r  tonn  au$  burd) 
britte  $erfonen  Deranlafct  fein.  2Ber  trägt  bie  ©efafcr  fold^er 
3ufätlc?  ^ebenfalls  fann  man  ni$t  au8  ber  6ntf$eibung  be8 
3*aulu$  f$lie§en,  ba§  ber  Unternehmer  wn  ber  (Gefahrtragung 
bejügltd?  folcfcer  3ufäüe  befreit  fein  foQe. 

Sie  Dertmann48)  mit  (Recfct  &ert>orfcebt,  ift  ti  aOer* 
bingS  auffällig,  ba§  $aulu8,  „ber  bo$  allem  anfcfceine  naefc 
t)ie  beiben  3lrten  be$  „Vitium"  atö  tontrabittorifefre  (Segenfäjje 
gegenüberfieflen  tonü",  Kenn  bei  „operis  vitio"  notmenbig  an 
ein  SBerfcfculben  gebadet  »erben  mu§,  „gar  feine  Dollfiänbige, 
alle  §äfle  umfaffenbe  (Sntfcfceibung  gibt".  2>ie8  fü&rt  un8  ju 
ber  8rage,  ob2Binbf(&eib8  Slnna&me,  ba8  „operis  Vitium" 
babc  ein  SBerföulben  be8  Unternehmers  jur  SorauSfefcung,  aber« 
fcaupt  berechtigt  ijt  S)ie  ®lojfe,  bie  ja  bie  2Binbf#eibfcfre 
©runbanfdjauung  teilt  ift  naturgemäß  fär  biefe  Auflegung. 
Sud)  SWommfen49),  S^rnoll50),  ©cfcmaufer51)  fud^en 
fte  ju  ®unjten  tyrer  Ifoeorie  ju  verwerten,  ßbenfo  treten 
D an t warbt52)  unb  fioerop68)  für  fie  ein.  9?ic&t8befto* 
weniger  ijt  fte  unfereS  6ra$ten8  ju  aerwerfen.  Sin  2Rangel 
bed  2Berfe8  brauet  bur$au8  nic^t  an  einem  SJerföulben  be8 
Unternehmer«  ju  liegen.  SWan  beute  j.  33.,  ba§  ber  Unter- 
nehmer „äujjerlicfc  fehlerfreie  Saiten,  bie  aber  im  Snnern  morfö 
jinb"  w),  ju  feinem  ©erte  benufet,  ober  ba§  „bie  Iräger  eine« 
33iabutte8  angefönitten  werben  unb  na$  üollenbetem  SBerfe 

48)  3ufaflf  @.  88. 

49)  L  c,  $&b.  1,  ©.  876. 

50)  1.  c,  @.  89  ff. 

51)  1.  c,  ©.  17. 

58)  1.  c.,  ®.  351,  ttirau  8. 
58)  I.  c,  @*  108. 

54)  Oertmann,  3ufafl,  @.  88. 
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iufammenbrecfcen"5*).  fflir  befolgen  alfo  wieber  ben  3nter« 
pretation8grunbfa|j :  Jege  non  distinguente  nee  nostram 
est  distinguere"  unb  fejjen  bei  „operis  Vitium"  ein  $er* 
fdjmlben  be8  Unternehmer«  nid^t  al8  notmenbig  wrau8. 

3)a8felbe  gitt  für  bie  Unterteilung,  ba§  bei  einem  URangel 
be8  SBobcn8  ftetS  ben  »efMer  ein  SDerfd^ulben  treffe.  Die 
3Wommfenf$e  Snjtdjt56),  „ber  ©tfcaben  fei  in  ben  jenigen 
gällen,  in  welken  er  in  einem  Vitium  soli  feinen  ©runb  &at, 
regelmä&ig  auf  eine  culpa  be8  Sofatort  jurücfjufübren",  ba 
„felbft  bann,  wenn  ber  ßofator  bie  fehlerhafte  SBefd^affen^eit 
be8  S3oben8  nidjt  fannte,  er  fi$  oorfcer  über  biefen  Umftanb 
bätte  oergemiffern  follen",  ift  mit  ffiinbfc&eib57),  ©olje58), 
Dertmann69)  unfere8  @rad>ten8  jurücfiumeifen.  2)ie  ©a** 
fenntniS  be8  ßofator8  mirb  in  ben  meifren  gäüen  gar  ni$t 
fo  tucit  reiben,  noobl  aber  bie  be8  Unternehmers,  ffienn  alfo 
jemanb  haftbar  gemalt  werben  foü,  fo  müßte  e8  jebenfaltö 
in  erfter  Sinie  ber  Unternehmer  fein. 

UebrigenS  fann  man  aud>  unmöglich,  mie  Söinbfcfceib 
unb  fo  oiele  anbere  tun,  einem  ©c&riftfteüer  oon  ber  ©ebeutung 
be8  $aulu8  jutrauen,  ba§  er  in  einer  6a$e  oon  fo  eminenter 
fflßic&tigteit  nidjt  Sßorte  genug  gehabt  babe,  um  menigfienS  in 
einem  unb  bemfelben  6a$e  jmei  grunboerfefciebene  JBegriffe 
ntdjt  mit  einem  5Hu8brucfe  bejeidjnen  ju  muffen. 

©omit  bätte  bie  1.  62  folgenben  Sn^alt:  3)er  HuSftmid) 
fiabeoS,  ba§  bei  SBernufctung  be8  ^ergejieflten  Äanale8  burd> 
einen  jufdüigen  ©rbrutfö  ber  Unternehmer  bie  ©efa&r  trage, 


65)  ©ol je,    3ufaU  bei  ber  Skrfoerbingung  (Krdpo  für  bie  cio. 
?ra$i«,  a.  g.,  »b.  57),  ©.  »0. 

66)  l.  c,  ©b.  l,  ©.  376,  Stam.  12. 

57)  Ärit,  @.  139,  Vnm.  25. 

58)  1.  c,  @.  90. 

59)  3ufatt,  @.  39. 
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wirb  t>on$au(u8  ba&in  rityig  geflellt,  ba§  bet  Unternehmer 
jwar  bann  mit  ber  ©efafcr  ju  belallen  fei,  wenn  ein  gelter 
be«  2Berfe8  ben  ©d^aben  oerurfad^t  fcabe,  ni$t  aber,  wenn 
legerer  burcb  «nen  3Wangel  be8  9Boben8  hervorgerufen  fei. 

Auf  ba8  „feceras"  in  1.  62  ift  wo&l  fein  ©ewtcfct  ju 
legen.  Denn  wenn  ber  Unternehmer  nad)  SSoüenbung  be8 
ffierfeS  auf  ©runb  ber  L  62  prinzipiell  bie  ©efa&r  trägt  fo 
bat  er  pe  ftdjer  um  fo  me&r  ju  tragen,  folange  ba8  SBerf  no$ 
nid>t  ooOenbet  ift. 

Sabeo  ifl  augenfdj>einlidS>  nocb  Vertreter  be«  fhengen 
9ie$t8fafee8,  ttonad?  ber  Unternehmer  au8nafom8lo8  bi8  jur 
Approbation  bie  ©efa&r  be8  3ufalle§  trägt.  $aulu8  burd)* 
bricht  biefen  ©runbfafc  burd)  eine  Ausnahme,  inbem  er  bei 
einem  „Vitium  soli"  bem  ©efiellcr  bie  ©efabr  auferlegt.  J)er 
einjige  ©runb,  ber  für  i&n  babei  beftimmenb  gewefen  fein  fann, 
ift  ber,  ba§  ber  Sejteller  burcfc  bie  fte&lertyaftigfeit  be«  oon 
\\)m  gelieferten  SWaterialS  ben  ©djaben  veranlagt  bat.  30tan 
Wirb  alfo  bie  {Regel  be8  $aulu8  auf  ba8  „Vitium  materiaea 
überhaupt  o&ne  weiteres  auSbefonen  burfen60). 

%uä)  bie  1.  59  h.  t  tann  nid)t  al8  93ewei8mittel  für  bie 

9h<fctigteit  ber  erflen  Ibeorie  in8  $elb  geführt  werben: 

„Iavolenus  libro  quinto  Labeouis  posteriorum:  Mar- 

cins  domum  faciendam  a  Flacco  couduxerat;  deinde 

operis  parte  effecta  terrae  motu  concussum  erat  aedi- 

ficium.    Massurius  Sabinus,  si  vi  naturali,  veluti 

terrae  motu  hoc  acciderit,  Flacci  esse  periculum." 

68  wirb  gefragt,   wer  bei  Sinfturj  „terrae  motu"  eine8 

etft  teilweife  errichteten  #aufe8  bie  ©efa&r  trage.    ©abinuS 

belaftet  ben  SefteBer  mit  ber  ©efa&r,  wenn  burcfc  „vis  natu- 

60)  @o  <md)  SB itpp ermann,  ffiorin  meinen  bie  Äegeln  be8  ©  ©.©. 
filier  bie  Xragnag  ber  Gefahr  beim  Serfoertrag  öon  benen  be*  rdmifcfrn 
fltdft»  ab?  Hoftota  2>iff.,  1902,  ©.  31. 
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ralisa  toie  burcfc  „terrae  motus"  ber  (Sinjhirj  tKrbeigefübrt 
Worten  fei. 

Die  Sn^änger  bet  erjten  Xbeorie  wie  ffitnbf<&eib61) 
erflären  natürlich  wieber  „vis  naturalis"  al8  mit  gewöhnlichem 
3ufa(le  ibentifcfc  unb  jie&en  au8  biefer  lex  in  Serbinbung  mit 
bei  t>on  tynen  unfere8  Srad>ten8  falfö  berfianbenen  1.  37  eod. 
ben  ©$lu§,  ba§  ber  SBefteüer  für  3ufa(l  einjufie&en  fcabe, 
einerlei  ob  ba8  2Bert  ganj  ober  erjt  teitoeife  üollenbet  fei. 

ffiir  berufen  un8  ibnen  gegenüber  nic^t  barauf,  ba§  für 
bie  (Sntfcfceibung  be8  ©abinuS  ba8  Vitium  soli  ma§gebenb 
gewefen  fei,  üielme&r  glauben  mir,  ba§  bei  ber  ©rflärung  ber 
1.  59  cit.  auf  ein  Vitium  soli  fein  ©ewi$t  gelegt  werben 
barf.  Denn  bie  9led>t8anfdS>auung,  ba§  ber  ©ejleller  für  ben 
graben,  ben  fein  9Waterial  üerurfadjt,  einjuftefren  fcabe,  tritt 
und  in  unjweibeutiger  SBeife  erfl  bei  $aulu8,  bem  Berfaffer 
be8  jweiten  ©afceS  ber  1.  62  h.  t.  entgegen,  bo§  föon 
©  a  b  i  n  u  8 ,  ber  fajl  jweifcunbert  3a&re  älter  ifi  al8  $  a  u  1  u  8, 
biefe  Stnjtdjt  oertreten  t)abe,  fann  nid>t  ofone  weiteres  ange* 
nommen  werben.  Dagegen  finben  wir  bie  2lu8na^me  für 
vis  maior,  wie  oben  gejeigt,  f$on  in  ber  1.  37  bei  3*00* 
lenu8,  ber  m$t  mel  jünger  ifi  al8  ©abinu8.  ftür  un8  ift 
bei  ber  Snterpretation  ber  1.  59  ber  3ufammen&ang  mit  ben 
1.  1.  36  unb  37  cit.  mafcgebenb.  ftajjt  man  bie  1.  59  im 
©inne  ber  elften  J&eorie  auf,  fo  flet>t  fte  im  2Biberfpru$e  mit 
ben  1. 1.  36,  37  cit,  Wa8  um  fo  weniger  angenommen  werben 
barf,  al8  jte  mit  ber  1.  37  ben  SBerfajfer  gemeinfam  fcat.  Die 
brei  Stellen  fielen  nur  bann  mit  einanber  im  SinKange,  wenn 
bei  ber  1.  59  „vis  naturalis"  a(8  fyö&ere  (Semalt  aufjufajfen 
ifi68),  unb  bamit  ift  bie  Sebeutung  biefe8  9lu8bru<f e8  gegeben. 

61)  Ärit.,  e.  140. 

62)  916  „impetos  rei  maioris,  qni  repelli  non  potett":  1.  %  D.  qnod 
met.  caus.  4,  2. 
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3uf  tue  annähme  eine8  au§ergeroöfcnK*en  3ufaQe8  bur* 
©abinuS  f*eint  au*  f*on  bie  ganj  unrjerfennbar  martante 
Setonung  be8  93egriffe8  „vis  naturalis44  fcinjuroeifen.  3)iefe 
wäre  bei  9ti*tigfeit  ber  Äuffaffung  bet  erfien  Ifjeotie  &ö*|t 
überflüfitg  geroefen;  benn  bei  „terrae  motus"  fann  bo*  roo&t 
niemanb  auf  ben  ©ebanfen  eine»  t>erfd^ulbeten  ©reignifle8 
tomaten. 

©*lie§tt*  fpri*t  au*  bie  1. 38  h.  t.  nidjt  für  bie  erfte  Slbeorie. 
©on  ifcr  fommen  folgenbe  ©orte  unmittelbar  in  93etra*t: 

„ .  .  .  .  Si  insulam  aedificandam  locasses  et  solum  cor- 

ruisset,  nihilo  minus  teneberis  .  .  .  ." 
«n  ein  23erf*ulben  be8  »efteüerS,  wie  &•  93.  SWommfen68) 
e8  für  mdgli*  t>dlt,  ift  t)ier  nic^t  gu  benfen.  2>er  §aü,  ba§ 
bei  einem  SBerfwtrage  über  einen  #au8bau  ber  ©oben  ein* 
jiürjt,  ifl  verglichen  mit  ber  93erjiaatli*ung  eine?  verpachteten 
©runbjiüdeS.  3"  beiben  ftällen  fofl  ber  Sofator  bie  merces 
leiten,  frier  fie  jurüdjablen,  bort  fie  feinerfeitö  entrid^ten. 
Seibe  ftälle  ftnb  rmgli*en  miteinanber:  „quemad- 
modum".  (Sin  folget  Berglei*  &at  aber  nur  bann  einen 
6inn,  roenn  entoeber  in  beiben  ftäüen  ein  33erf*ulben  an- 
genommen  roirb,  ober  in  beiben  ptlen  ein  3ufall.  Sei  ber 
93etjiaaili*ung  be8  QJrunbfiücfeä  bei§t  e8  nun  auSbrüdli*: 
„qaamvis  pe  te  non  stet,  quominus  id  praestesa,  folgtt* 
fann  au*  bei  bem  (Sinjiurje  be8  ©oben«  nur  an  einen  3ufatt 
gebaut  werben. 

UnfereS  Sra*tcn8  gränbet  ft*  bie  Sntf*eibung  be8  9lfri* 
canuS  ebenfo  ttrie  bie  be8  $aulu8  in  ber  1.  62  auf  ein 
Vitium  materiae.  Denn  einmal  ifl  unter  einem  „corruere 
soli"  im  Bmeifel  ein  ni*tgett)iUfürte8  (au*  ni*t  oon  Dritten 
geroiOtürte«)  (Ereignis  ju  oerftefren;  bann  aber  au*  gefrt  au8 


63)  1.  c,  ©b.  1,  e.  381. 
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nicfctS  mit  SefHmmtljieit  IjcrüQr,  ba§  9lfricanu8  eine  vis 
maior  jum  ©runbe  feiner  ©ntföeibung  gemalt  ^abe64).  9tun 
glauben  wir  aber,  jebeS  ntc^t  genritlfürte  (Ereignis,  ba8,  ofcne 
auf  työfcerer  ©ewalt  ju  berufen,  ben  ©oben  fdtfbigt,  auf  ein 
Vitium  soli  jurüdfü&ren  ju  muffen;  benn  ge&t  ber  3ufaü  ni$t 
unmittelbar  oon  bem  betreffenben  (Srunbfiücfe  au8  tote  j.  8. 
ein  @rbrutf$  oon  einem  benachbarten  Serge,  fo  befielt  ba8 
Vitium  soli  eben  in  feiner  ungänjhgen  Sage.  Damit  ifr  bie 
1.  33  toieber  al8  Äu8nabme  ju  ber  allgemeinen  Kegel  ber 
1.  36  h.  t.,  ©a&  J ,  d>aratterijtert.  ftür  bie  erfte  ©runb* 
anföauung  fann  ni$t8  au8  i\)x  beriefen  werben. 

Der  Orunbfafe  „periculum  est  locatoris"  ftefjt  au$  mit 
bem  Segriffe  be8  2Bcrfoertrage8  im  SBiberfprucbe.  Oegenjtanb 
be8  2BerfoeTtrage8  ijt  ein  arbeit8refultat,  niefct  ein  8rbeit8* 
quantum,  wie  SÖinbfcfceib65)  bebauptet.  3)arin  liegt  ja 
gerabe  ber  wefentlicfce  Unterfcfcieb  jwifdjen  SBerN  unb  SDienjk 
oertrag.  Der  Unternehmer  oerfpridjjt  einen  beftimmten  Crfolg 
gegen  eine  SBergütung;  oermag  er  ben  erfolg  nid>t  Ijcrbeiju* 
führen,  fo  &at  er  niefct  erfüllt,  befommt  alfo  aud^  feinen  Sofcn. 
£atte  er  ba8  SBerf  erft  teilweife  ^ergeftellt  ju  ber  3eit,  a(8  p* 
ber  3ufaÜ  einteilte,  fo  fcat  er  gleichfalls  nid>t  erfüllt;  benn 
ber  Srfolg  lä§t  ftcfc  begrifflich  ni#t  in  Seile  jerlegen:  „operis 
effectus  in  partes  scindi  non  potest",  fagt  ^auluS66). 

Der  2lnfd)auung2Binbfd>eib8,  ba§  wie  bei  ber  locatio 
conduetio  operarum  „jebem  Zeile  ber  Seifhtng  ein  entfpred&enber 


64)  ©öninger,  2)ie  Unterfd)iebe  jtoifdjen  ben  Seljren  öon  ber  (Sefoftr* 
tragnng  beim  SBertoertrag  be6  gemeinen  unb  bürgerlichen  ftetytft,  8eip§tger 
2Kf[.,  i902f  e.  27,  nimmt  $ö$ere  Qetoaft  an.  Unmögtty  ifl  biefe  ftaf» 
faffnng  nidft,  jnmol  «fricann«  älter  oft  ?anlu«  ifl,  wenn  au4  6e» 
bentenb  jünger  oft  €5abinn8;  fle$e  oben  @.  264. 

66)  Ärit,  e.  141. 

66)  1.  58  D.  de  V.  O.  45,  1;  fte$e  Oüd)  1.  80  §  1  D.  85,  2. 
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Seil  bei  ©egenleifhmg  gegenüber  ftc&e",  foält  Solje67)  mit 
(Recfct  bie  Definition  be8  2Bertoertrage8  burefc  Sabeo  ent* 
gegen:  „id  opus,  quod  Graeci  ajtoTelea^a  vocant,  non 
$()yovy  id  est  ex  opere  facto  corpus  aliquod  perfectum"  68). 

9lun  gibt  e8  freilidj  aber  au$  ftätle,  in  benen  bet  SBe* 
ftefler  föon  für  eine  teitoeife  Ausführung  be8  oerfpro^enen 
2Berfe8  bie  Vergütung  bejahen  mu§.  68  fcanbelt  jtcfc  aber 
bier  feine8n>eg8  barum,  ba§  ein  6ffeft  in  Seile  gu  jerlegen  ifi, 
fonbem  um  eine  Summe  oon  ßrfolgen,  bie  in  einem 
Sertrage  oerfprocfcen  ftnb.  fflann  liegt  nun  eine  fold^e  SWcfcr* 
freit  Don  erfolgen  oor?  ©olbfc&mibt69)  fagt:  „ftefrlt  e8 
ber  Seifhing  an  bem  einheitlichen  Gfrarafter,  fo  tann  fdjon  für 
ben  tiertragSmäfjig  frergefteüten,  in  ft$  ben  Straftet  einer 
felbjiänbigen  fieiftung  tragenben  Seil  oer&ältni8mä§tge  ©egen* 
letfhmg  beanfprudjt  »erben."  2lnber8  ©olje70):  „33et  teil* 
toeifer  Unmöglidtfeit  ber  fieiftung  wirb  überall  ber  ®ejid)t8« 
punft  jum  Dutdpbrud?  fommen,  ob  bie  teitoeife  fieiftung  für 
ben  ©laubiger  niefct  au$  einen  JBert  unb  eoentueü  n>e($en 
ffiert  fte  bat." 

Unfere8  @ra$ten8  ftnb  beibe  8nfl(bten  ju  oermerfen.  2)a8 
fflicfctige  fdjeint  und  SWommfen71)  ju  treffen.  9tac&  i^m  ftnb 
„rein  äufcerUcfce  SWerfmale  ni$t  entfcfcetbenb,  e8  tft  immer  auf 
bie  Sbftdjt  ber  Parteien  einjugefcen".  pr  bie  Sertterfung 
ber  2lnjt$ten  ®olbf$mibt8  unb  SoljeS  ftnb  für  un8 
folgenbe  ®eft$t8punfte  mafegebenb.  68  tommt  niemals  bei 
bem  ©erfoertrage  barauf  an,  ob  ba8  opus  an  ftcfc  al8  ein 
feibftänbige8  ju  betrauten  ift   ober  ni$t.    ©efefct,  e8  fäme 

67)  1.  c,  ©.  106  f. 

68)  1.  5  D.  de  V.  8.  60,  16. 

69)  gerantroortfi^frft  be*  ©gutbnett  für  feine  ©etftfen  (3«tför.  f. 
bat  gef.  $anbettr.,  8b.  16,  n.  g.,  8b.  l),  ©.  362. 

70)  l.  c,  @.  95  f. 

71)  l  c,  ©b.  1,  @.  186  f.,  «nuu  84. 
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jemanb  auf  bie  3bee,  ein  breiflocftgcS  $au8  in  bei  SBeife  er* 
rieten  )u  laffen,  ba§  er  mit  ber  Segung  bei  gunbamente  mit 
bem  äufbau  bi9  jum  jweiten  ©todwerfe  ben  einen  8au* 
meifier  beauftragt,  mit  ber  Fortführung  be8  8aue8  einen 
jweiten,  fteine  ber  beiben  Seifhingen  tann  atö  felbfiänbig  6e* 
trautet  werben,  gleid^too^l  wirb  niemanb  baran  jweifeln,  ba§ 
mit  beiben  Saumeiftern  ein  SBerfoertrag  eingegangen  ifl 
SBenn  alfo  bie  ©elbfiänbigfett  ber  Seißung  überhaupt  fein 
SDtertmal  be3  burdji  ben  SBertoertrag  ^erbequfübrenben  St* 
folge?  ift  bann  fann  fte  au$  fein  9Rerfmal  bafür  fein,  bafi 
eine  2Rel)r&eit  oon  Erfolgen  vorliegt,  ba§  eine  teilweife  Seifhrag 
mögli$  ift 

©an)  äfjnlic^  ber&ält  e9  ftc^  mit  ber  »oljeföen  Anfügt. 
(S8  gebort  niemals  jum  SBefen  eine«  ffiertDertrage«,  ba§  bei 
&erfpro$ene  Erfolg  für  ben  Unternehmer  tatfä$li$  einen  Seit 
bat  &er  ffiert  fann  unter  Umftänben  nur  ein  eingebilbeter 
fein,  ber  (Erfolg  tann  bem  ©efteüer  mefleidjt  ben  gr&feten  SRacfc* 
teil  bringen.  Äann  man  aber  ben  ffiert  ni$t  jum  ftennjei$en 
ber  Seijtung  beim  SBeTfoertrage  überhaupt  madpn,  bann  fann 
man  i&n  aud)  nidjt  jum  äemqei$en  bafür  ma$en,  ba§  f8 
ft<$  um  eine  Summe  oon  ©njeleffeften  banbelt,  weld>e  eine 
teilweife  Seijtung  ermöglicht.  Db  e9  jtd>  um  eine  foltfce  fcanbelt, 
ift  bafoer  eine  rein  fubjeftine  grage,  unb  eä  ift  bewunbenri* 
wert,  wie  torrett  fid)  gtorentin  in  ber  L  36cit  auSbrüft: 
„quod  ita  conductnm  est,  ut  in  pedes  mensurasre 
praestetur79);  e8  tommt  einzig  unb  allein  auf  ben  SSertrag 
an,  ob  eine  teilweife  Ablieferung  möglieft  ift 

Gine  anbere  grage  ift  bie:  wie  lä§t  ft<|>  bie  9bft$t  ber 
♦Parteien  beweifen?  £ie  ftontrabenten  werben  jid>  in  ben 
allermeiften  gällen  ni$t  über  biefen  $unft  auStpredjen.    gut 


72)  €id*  an*  ©.©.8.  §  «41,  «tf.  l,  €.  t. 
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bie  83etoei8frage  f$eint  un8  nun  namentlich  ba8  93  o  1 5  c  f <be 
ÜRerfmal  mistig.  S)er  ©ert  ber  Seijhmg  für  ben  ©efteüer, 
aber  aud?  bie  Don  SRommfen  mit  Stecht  betonte  5$erfe&r8* 
jttte  bürften  too&l  flet8  Sermutungen  für  bie  30töglidS>teit  einer 
teitoeifen  Ablieferung  begrünben. 

3ft  bie  erfte  Sbeorie  überhaupt  ju  oertoerfen,  fo  erübrigt 
ji<f>  ein  (Eingeben  auf  bie  SWobiftfationen,  mit  melden  oer* 
föiebene  Anhänger  berfelben  in  ber  oben  angegebenen  Seife 
ibr  ©runbprinjtp  oerfe&en  fcaben. 

2.   Stotitt  ®runbanfdj>auung:  periculum  est 
conduetoris. 

§3. 

a)  mtf>t  b\t  eefftft  mit  btt  JBoSenftttng  bt*  fBtttlt* 

auf  btn  JBefteSer  übttf 

3Me  Sin^änger  ber  jmeiten  ®runbanfdS>auung:  periculum 
est  conduetoris  fpalten  jt$  noieber  in  jfcei  #auptgruppen,  je 
na$bem  f\e  grunbfäfclicfc  mit  ber  SBoflenbung  ober  erjt  mit  ber 
Approbation  bie  ©efa&r  auf  ben  Seflellcr  übergeben  laufen. 
3)a8  $rinjtp  jeber  tiefer  beiben  #auptgruppen  fat  ausfuhr* 
iid^e  Segränbungen  erfahren,  jebe8  ift  atö  felbjlänbige  ifoeorie 
ju  bemänteln.  Sir  bejeic&nen  biejenige  Sfceorie,  nad)  melier 
bie  ©ollenbung  für  ben  ©efaljrübergang  entföeibenb  ijt, 
ai8  „$o(Ienbung8tyeorie"  ober  im  ©egenfafce  ju  ber  oben  be* 
fpro$enen  erften  atö  „jtocite  ifceorie",  bie  anbere,  nad>  melier 
ber  ©efafcrübergang  ftd)  grunbfäfcli#  erfl  mit  ber  Approbation 
oofljie&t,  a!8  „Hpprobationfc"  ober  a!8  „britte  Ibeorie". 

3uerft  menben  wir  un8  ber  feiten  Ibeorie  ju.  Sie 
nrirb   oertreten   oon    SSrins1),    »urcfcarbi»),    ©lücf8), 

1)  $anb.,  Ed.  11,  8b.  ur  1,  e.  768. 

2)  BcTonttportlidytit  be*  @$nlbner*  für  feine  Qetßlfen  bei  5er  <Br- 
ffifiiag  oon  Obligationen,  Jtiel  1861,  @.  isi  ff. 

8)  1.  c,  §  1055. 
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©oofe4),  ^oljfcfcu&et5),  £ofeu8«),  %x.  aRommfen1), 
qßuc&ta8),  ©tfmaufer9),  ©c&moll10)  u.  a. 

3)ic  meijien  2lnt)änger  bei  93oflenbung8tfceorie  mobileren 
iforen  (Srunbfafc  burcfc  9ta8na^men. 

Die  ©efa&r  eine«  Unfälle«,  ber  burcfc  fcö&ere  ©cmalt  oet« 
urfa$t  ijl  (äffen  »rinj,  ©lücf,  ©d>moll  u.  a.  tfetS  ben 
©efieüer  tragen. 

Sog  ber  ©d>aben  an  ber  93efd^affen^eit  be8  Dom  Sejfcfler 
gelieferten  SWaterialS,  fo  trifft  bie  ®efa&r  nadj  Surftarbi, 
© t ücf ,  £oljf$uber  ebenfalls  ben  SefftQer. 

9lai)  tyufyta  ijl  ber  lefetere  au$  bann  mit  ber  ©efa^r 
ju  belaften,  wenn  ber  3"föÜ  infolge  einer  t>on  i&m  für  bie 
£erftellung  be8  2Berfe8  gegebenen  Slnweifung  eingetreten  tjl 

gr.  9Wommfen,  ber  bie  zweite  i^eorie  au8fü&rli<$  be* 
grünbet  &at,  will  bie  Siegeln  über  bie  Iragung  ber  ©efabr 
beim  Äaufe  einer  res  futura  auf  ben  SBertoertrag  auSbefcnen. 
Sei  ber  emptio  venditio  rei  futurae  getje  bie  ©efafcr  mit 
ber  $erfettion  auf  ben  Käufer  über  unb  analog  fei  au<&  beim 
SBertoertrage  anjune^men,  ba§  bi8  jur  Collenbung  be8  ffierfed 
ber  Unternehmer  bie  ©efabr  ju  tragen  tyabt,  oon  ba  ab  ber 
©ejkller.  Sr  begrünbet  biefe  2lnftd>t  in  folgenber  Söeife11): 
„Der  näcfcfte  ©runb,  weSljalb  für  ben  auf  2lu8fübrung  eined 
opus  gerichteten  ftauffontraft  anbere  ©eftimmungen  at8  für 
ben  perfeften  Kauf  gelten,  liegt  freiließ  barin,  ba§  ba8  ©eföäft 
in  bem  gebauten  galle  al8  imperfett  betrachtet  wirb.    3)ie 


4)  De  casa  quaedam  obaervationes,  ©erltner  2)iff.,  1866. 
6)  (Siüitredjt,  ©b.  3,  §  200,  M.  «. 

6)  SBer  trSgt  bei  Obligationen  bie  Oefa&t?,  @.  85  ff. 

7)  1.  c,  ©b.  1,  @.  868  ff.;  ©b.  3,  ©.  428. 

8)  L  c,  §  367. 

9)  1.  c. 

10)  1.  c,  ©.  35,  49. 

11)  1.  c,  ©b.  1,  @.  370. 
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mangelnbe  $erfeftion  fyat  aber  i&ren  ©runb  aüein  in  ber  ©e* 
föaffen&eit  ber  Seiftung,  unb  fo  liegt  e8  aüerbing«  fe|>r  na&e, 
toie  für  bie  erwähnte  »rt  be8  Äauftontraft«  geltenben  ©runb* 
fäfce  im  allgemeinen  aud)  für  bie  locatio  conductio  operis 
anjune&men." 

3)iefe  ®rünbe  oerm5gen  un8  Don  ber  SRic&tigfeit  ber 
Analogie  nid^t  ju  überjeugen.  ©enn§  ifl  bie  mangelnbe  $er* 
feffton  be8  ®eföäfte8  bei  bemjenigen  ffiertoertrage,  bei  welkem 
ber  Unternehmer  ba8  SMaterial  liefert,  ber  ©runb,  roe8foalb  bie 
befonbeten  flegeln  ber  emptio  rei  futurae  auf  ifon  9ln* 
roenbung  finben,  unb  bie  Unmdglic&teit  fofortiger  (Erfüllung 
gilt  aud)  für  ben  reinen  Söertoertrag.  aber  tiefe  Unm5glid>* 
feit  fofortiger  Erfüllung  ift  bodp  ni$t  ber  ©runb,  weS&alb  bie 
Segeln  be3  JiaufeS  auf  bie  oben  bezeichnete  befonbere  3lrt 
be8  2Bertoertrage3  übertragen  finb,  fie  begrünben  nur  bereu 
Stellung  im  ©tyfieme  ber  Äaufoerträge.  3)er  ©runb,  we8&alb 
ba8  römiföe  SRecfct  bie  ©eftimmungen  übet  ben  jtauf  auf  fie 
antoenbet,  liegt  bo$  offenbar  barin,  ba§  ber  Vertrag  auf 
Uebereignung  einer  @a$e  (be8  ärbeit8probutte8)  ge&t. 
<S8  tann  alfo  au8  ber  Unmöglic&feit  fofortiger  (Erfüllung  beim 
reinen  ©erloertrage  nid^t  bie  änwoenbung  ber  {Regeln  be8 
ffaufeS,  nämlitfc  be8  JiaufeS  einer  jutünftigen  ©ac&e,  gefcfcloffen 
»erben. 

2luf  ben  angriff  2Binbfc^eib812)  ^in  gab  üKommfen18) 
fpäter  ju,  ba§  „e8  fct>r  jroeifelfcaft  fein  f5nne,  ob  bie  Analogie 
be3  ÄauffontrafteS,  in  bei  Seife  wie  er  fte  t)ier  angetoenbet 
fcabe,  jutreffenb  fei/'  Sei  feiner  weiter  unten  ju  erörternben 
Duelleninterpretation  ifl  SWommfen  bagegen  geblieben. 

93ur<fcarbiu)  leitet  bie  iRegel,  ba£  bie  Jtoflenbung  ben 

12)  ÄTit,  @.  40  ff. 

13)  1.  c,  ©b.  8,  @.  428. 

14)  1.  c ,  e.  131  ff. 
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mafcgebenben  3*ityunft  für  ben  (Sefatyrübergang  bilbe,  eben* 
fall«  au$  bem  2Befen  be«  ©ertoertrage«  ab:  „Solange  ba« 
opus  no$  in  bet  9u«fu(>rung  begriffen  ijt,  iji  ba«  Objeft  ein 
unbejiimmte«.  .  .  .  ©obalb  ba«  opus  fettig  geworben,  fann 
nur  bie«  unb  fein  anbere«  geleiftet  werben."  Die  Serbinb* 
li^teit  be«  Unternehmer«  entfpri$t  ba&er  na$  Surdjatbi 
einer  generiföen  Obligation,  bie  »Botlenbung  be«  opus  ber 
9hi«föeibung,  benn  na$  beiben  werben  nadb  if)ta  —  33ur* 
#arbi  ijt  Anhänger  ber  9lu«f<&eibung8tbeorie  —  bie  bi«ber 
unbejtimmten  Obligationen  ju  inbimbueüen.  „©tebe  nun  bie 
93oOenbung  be«  opus  ber  2lu8f<i>eibung  au«  bem  genas  juriftifö 
flteid^",  fo  muffe  ft<&  mit  ber  SoQenbung  be«  ffierfeä  ebenfo 
wie  mit  ber  2lu«fd)eibung  ber  ©efafcrübergang  twDjiefcn. 

33on  ber  Unterfudjung  ber  8fo«fcbeibung3t&eorie  fönnen 
wir  t)ier  abfegen,  weil  überhaupt  bie  Analogie  mit  ben  gene* 
riföen  Obligationen  unfere«  <Sra<fcten«  oerfe&lt  iß.  Dafe  ba« 
Objett  be«  reinen  SBertoertrage«  bi«  jur  Sollenbung  ein  un« 
beftimmte«  fei,  befreiten  mir.  fflir  glauben  in  §  11S)  nad>* 
gewiefen  gu  baben,  ba§  beim  reinen  fflerfoertrage  —  unb  nur 
um  ben  fcanbelt  e«  ft*  tytx,  ba  für  ben  gafl,  bafc  ber  Unter* 
nehmet  ba«  ÜRaterial  liefert,  bie  Siegeln  be«  Äaufe«  gelten  — 
ba«  förperli<fce  ©ubftrat  be«  ffierfe«  für  ben  Bertrag  ftet«  al« 
eine  species  anjufe&en  ift,  aucb  menn  e«  wirtföaftticb  eine 
@attung«fa$e  oorftellt.  Uebrigen«  märe  aucfc  nid)t  einjufeben, 
we«&alb  bie  ju  bearbeitenbe  @a<be,  wenn  jte  oor  ber  93oD* 
enbung  nid)t  ba«  befiimmte  Objeft  ber  Obligation  mar,  bie« 
au«nabm«lo«  mit  ber  Boüenbung  werben  foQte.  Sogar  in 
ber  weitaus  größten  SMe&rbeit  ber  gdüe  tann  au$  nodj  ba« 
tooOenbete  SBerf  o&ne  SBeränberung  be«  mutfcbaftlic&en  (Srfolge« 
burdj  ein  anbere«  erfe^t  werben. 


15)  Oben  e.  S45. 
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SBir  fdjrelten  nun  jur  Prüfung  ber  ÜRommfenföen 
Quefleninterpretation.  Die  Anhänger  bcr  {Weiten  Sbeorie 
haben  ft*  fämtlid^  im  wefentlidpen  an  fte  angefcfcloffen.  35e- 
merft  fei  no$,  ba§  ÜWommfen  Vertreter  ber  reinen  ©oU* 
cnbung8tfoeorie  ift,  b.  b.  baö  $rinjip  burd)  feine  einzige  Aus- 
nahme einfdpränft. 

3n  Uebereinfttmmung  mit  ben  meiften  33erfe$tern  ber 
erften  ©runbanfdjauung  erfennt  äRommfen16)  einen  Unter- 
fcfcieb  jmifcfcen  vis  maior  unb  gewöhnlichem  3ufaUe  bei  ber 
fiefcre  Dom  SBertoertrage  ni$t  an,  er  ftetlt  j»or  ben  Unter* 
Wieb  nid)t  für  alle  9te$t8gebiete  in  Abrebe,  lägt  it)n  aber  nur 
gelten  für  ba8  reeeptum  nautae,  cauponis,  stabularii.  3)arau$ 
entftetjen  für  tt>n  dt)nlid)e  <Sdj)H)ierigteiten  bei  ber  Auslegung 
ber  1.  36  cit.  ttrie  für  bie  Anhänger  ber  erften  Ifreorie.  Um 
ben  oben  befprodjenen  2Biberfpru$,  ber  fidj)  bei  biefer  Auf- 
faffung  t>om  3ufafl  jwifdjen  bem  erften  ©afce  unb  bem  ©a&e 
„Si  tarnen  .  .  .  ."  in  biefer  lex  ergibt,  ju  befeitigen,  üerftefct 
ÜRommfen  „periculum"  im  erften  6afce  atö  einen  bie  SBe- 
griffe  „periculuin  eulpae"  unb  „periculum  casus"  umfajfen* 
ben  AuSbrucf  unb  ertlärt  ben  ©afc  „Si  tarnen  . . .  ."  reftriftio : 
ber  SBefteüer  trage  bie  ®efat)r  eine«  jufälligen  ©cfcabenS,  ber 
in  ber  3«t  jwifcfcen  CoÜenbung  be3  SBerfeä  unb  feiner  Appro- 
bation entftebe,    ÜWit  anberen  ©orten: 

I.  Allgemein  gilt  bie  Siegel:  ber  ©efa&rübergang  ooll- 
jie^t  ftd)  mit  ber  Approbation. 

II  Auftürmen: 

1)  ©erat  ber  Sefteller  in  Serjug,  fo  ge&t  bie  ©efafcr 
bamit  auf  ifcn  über. 

2)  Sritt  na*  ber  »ollenbung  be8  SBerfeä  ein 
tafuellet  ©djaben  ein,  fo  trägt  ber  ©efteller  bie  ©efa&r. 

An  fa^licfcen   ©tünben    ;u  biefer  Auslegung   fe&lt  e8. 

16)  1.  c,  ©b.  1,  ©.  874,  «mit.  10. 

XLvm.  2.  5.  xn.  is 
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ÜWommfen  meint17),  „ber  %\it\9  fabe  um  fo  efoer  ba$u  ge* 
langen  fbnnen,  biefe8"  —  nämlüfc  ben  ©efabrübergang  mit  ber 
SoUenbung  —  „nicfct  au8brü<fli<&  ber&orju&eben,  a(8  unmittelbar 
oorfcer  üon  bet  bunfc  eine  Mora  be$  SofatorS  gebinberten 
Approbation,  meldte  notmenbig  eine  Seenbigung  be8  opus 
oorau8fe|>e,  bie  Äebe  gemefen  fei;  jubem  fefce  au<&  ba8  „inter- 
cidere"  be8  opus  ein  Sorbanbenfein  be8felben  t>orau8,  toenn 
aucb  nicbt  notoenbig  bie  obllige  ©eenbigung  be8  opus." 

Äu8  bem  „intercidere"  be8  opus  gebt  tone  bereit*  btroor* 
gehoben  würbe,  bie  latfacfce  ber  SoQenbung  nid^t  beroor. 
SWommfen  fagt  felbft,  ba§  ba8  intercidere  be8  opus  „nidjt 
notmenbig  bie  obttige  ©eenbigung  be8  opus  t>orau8fefce",  ob 
e8  aber  eine  teilmeifc  9u8fübrung  be8  opus  oorau8fe$t,  ijt  für 
bie  ju  bemeifenbe  6ad)e  gleichgültig.  Die  übrige  %u8fübrung 
aWommfen«  cntbält  m$t8  $ejKmmte8,  jte  gebort  in«  9teid> 
ber  Vermutungen. 

©ei  ber  üJlommfenfcben  Wuffaffung  ber  1.  36  cit  er* 
gibt  femer  ber  ©djlufcfafe  „non  enim  amplius  .  .  ."  feinen 
@inn.  X)enn  wie  fann  ber  ®efabrübergang  mit  ber  Soll* 
enbung  bamit  begrünbet  (enim !)  »erben,  ba§  ber  Unternebmer 
bem  SBefteÜer  nicbt  mehr  ju  leiflen  böte,  al8  ma8  biefer  burcb 
eigene  Sorge  unb  ÜRübe  erreicht  baben  mürbe?  ftönnte  benn 
ber  33cflcücr  Don  ber  33oüenbung  ab  burcb  eigene  „cura  atque 
operau  auf  feinen  ftall  mebt  irgenbwelcfcen  casus  oerbinbern  ? 
3)er  <Safc  „dod  enim  amplius  .  .  .",  auf  ben  Sßommfen 
fein  entfebeibenbeä  ©ennd?t  legen  mill,  ba  er  b<W*  ungenau 
gefafct  fei,  fpriebt  ber  jmeiten  $b*orie,  mie  mir  glauben,  jebe 
(Sjiftenjberecbtigung  ab. 

918  £auptftüfee  feiner  %\)toxiz  betrachtet  ÜRommfen  bie 
1.  37  cit.     Aber  mir  baben  febon  oben  gejeigt,  ba§  in  ibr 


17)  1.  c,  ©b.  1,  @.  873. 
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ni$t  unjweifel&oft  ber  ©egriff  ber  93oflenbung  enthalten  iji. 
Uebrigen8  ^at  Dettmann  re$t  mit  feiner  ©ebauptung18), 
bafj,  wenn  fcier  oon  einem  ooflenbeten  SBerfe  gerebet  werbe, 
bamit  „in  fetner  SSBeife  gefaßt  fei,  bafc  bei  einem  no$  unooü* 
enbeten  grunbfä|jli<&  anberd  ju  entf$eiben  fei". 

3lm  wenigjien  oerträgt  fi$  bie  1.  59  cit  mit  ber  reinen 
2taUenbung8tyeorie.  ©teilt  fte  bo$  auSbrädlid^  eine  ®efabr* 
tragung  be8  Sefietler8  bei  nodp  ni$t  toollenbetem  SBerfe 
feft.  Db  „vis  naturalis'4  in  ber  1.  59  al8  gew5fonli*er  ober 
al8  au§ergew5&nücber  3ufaU  ju  »erflehen  ift,  ifl  bei  SBefprecfcung 
ber  3Rommfenf$en  Ifreorie  irreteoant.  2)enn  bie  Segel,  ba§ 
bei  einem  3a\aüt  überhaupt  ber  SefieUer  föon  üor  ber  ©pU- 
enbung  bie  ©efalpr  trogen  foH,  ld§t  ji<&  mit  berSWommfen* 
(eben  Jfceorie  ni$t  vereinigen.  Da8  ©c&limmfle  für  SWommfen 
ijt,  baft  bie  1.  59  oon  bemfelben  93crfaffer  fcerrüfort  wie  bie 
L  37  cit  unb  3aoolenu8,  ber  ald  SBerfaffer  ber  1.  37  für 
bie  93oüenbung8tbcorie  na*  SWommfen  bie  gröjjte  Autorität 
barjteüt,  al8  Serfaffer  ber  1.  59  2Wommfen8  größter  SBiber* 
fachet  iß.  SRommf  en  roefrrt  jtd),  inbem  er  ertlärt19),  ba§  an« 
junetjmen  fei,  „ber  Sau  fei  niefy  al8  ®anje8,  fonbern  in  ber 
©eife  Werbungen  worben,  ba§  eine  teilweife  Ablieferung  fiatt« 
finben  follte  unb  bafj  im  öorliegenben  $alle  ein  Seil,  bejfen 
Sfana&me  bdtte  verlangt  werben  fbnnen,  wie  j.  93.  ein  $lügel 
be8  ®ebäube8,  beenbigt  gewefen  fei".  „5?ein  ffiort  Neroon" 
ifi,  wie  ©inbfcfceib20)  richtig  bemerft,  in  ber  1.  59  enthalten. 
§a  aber  au$  ber  lejjte  2lu8weg,  nämlicfc  bie  annähme,  ba§ 
®abinu8  in  ber  1.  59  ein  SBerfc&ulben  be8  2ofator8  in8  Auge 
gefaxt  &abe,  infolge  ber  eigenen  ©orte  be8  83erfajfer8:  „vi 
naturali  veluti  terrae  motu"  aerfperrt  ifi,  bürfte  wenigften« 

18)  Bufttfl,  @.  84. 

19)  1.  c  ,  8b.  1,  @.  378. 

20)  jhrifc,  ©.  140. 

18* 
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bei  reinen  93oUenbung8tyeorie  bur$  biefe  lex  jeber  £alt  ent* 
jogen  fein. 

Der  Eofljiänbigfeit  falber  feien  no$  bie  L  1.  62  unb 
33  h.  t.  in  i&rem  SBerljältniffe  jur  93oHenbung8tfceorie  betrautet. 
Da  e8  fid?  um  ein  ooflenbete«  Söerf  foanbelt,  fo  lommt  e8  ben 
Anhängern  ber  SMommfenföen  £&eorie  barauf  an,  ju  be* 
weifen,  ba§  na<&  1.  62  ber  93efteller  bie  ©efafcr  be8  3u« 
falle8f$te$tl)iniu  tragen  fcabe,  ober  wenig  jtenS  barjutun, 
ba§  $aulu8  nic&t  ben  Unternehmer  mit  ber  ©efa^r  be* 
laflet.  $>a8felbe  3iel  bat  bie  ^Beweisführung  bur$  bie  Vertreter 
ber  erfien  J&eorie,  ba  jie  ja  t>or  wie  na$  ber  SBoDenbung 
ben  Serieller  bie  ®efat)r  tragen  lajfen.  SBir  fönnen  alfo  auf 
unfere  2lu8fü&rung  bei  ©elegen&eit  ber  Sefoanblung  ber  erfien 
3$eorie  oerweifen 21).  äRommfen  fefct  bei  „vitio"  beibemal 
ein  $erf$ulben  t>orau8.  9ta$  ifom  wirb  alfo  bie  {Reget  be8 
fiabeo  bur$  bie  be8  $aulu8  nid^t  berührt  ©rfrerer  fu<fct 
aber  ÜRommfen  bie  JBebeutung  ju  nehmen,  inbem  er  fie  bem 
2lu8fl>rud)e  be8  ftlorentinuS  im  erfien  ©ajje  ber  1.  36  cit 
berart  foorbiniert,  ba§  beibe  9le$t8fäfce  bie  aflgemeine  Siegel 
bitbeten,  welche  aber  oom  Unternehmer  im  gatle  be8  casus 
bur$  ben  9tad)Wei8  ber  üertragSmäjjigen  SSollenbung  be8 
2Berfe8  i&rer  ©irtung  entfleibet  werben  f5nnten.  Jtann  aber, 
wie  wir  bur$  unfere  frühere  Ausführung  nacfcgewiefen  ju 
traben  glauben,  ber  erfie  <Sa|j  ber  L  36  cit  ni<fct  in  biefer  fcon 
SWommfen  gewollten  SBeife  verwertet  werben,  fo  fann  e8 
au$  ni$t  ber  i&m  glei$fte&enbe  HuSfpru*  be8  fiabeo. 

Stocfc  unbequemer  al8  bie  1.  62  cit  iji  ben  «nbängent 
ber  reinen  33oüenbung8tt)eorie  begreij!i$ermeife  bie  L  33  cit 
ÜRommfen  nimmt  JJoUenbung  be8  ©erfe8  ober  bem  ©ejtefler 
jujure<&nenbe  ge&ler&aftigfeit  be8  S)aupla|»e8  an.   Da§  an  fein 


si)  Oben  @.  857  ff. 
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$erf$utben  be8  Bauherrn  gebadet  werben  fann,  bürfte  oben 
nacfcgettnefen  fein;  to>a8  bie  anbere  93orau8fejjung  2J?ommfen8 
angebt,  fo  Jjaben  mir  nrieber  ju  bemerfen,  ba§  feine  ©pur 
t>on  i&r  in  ber  ©teile  ju  entbecfen  ift  ÜWommfen  erflärt2*), 
man  f5nne  auf  bie  93ejhmmung  in  ber  1.  33  dt  „fein  ©e* 
nricfet  legen",  ba  fte  „nur  ganj  beiläufig  oorfomme  unb  in  ben 
3ufammenJ)ang  wenig  paffe".  2Bir  glauben  aber  im  Segen* 
teil  re<fct  Diel  ©etmcfct  auf  biefe  ©teile  legen  ju  muffen,  ba 
un8  gerabe  au8  biefer  beiläufigen  (Sroäbnung  fceroorjuge&en 
fcfceint,  ba§  über  bie  betreffenbe  Siegel  feine  üJleinung8öerfd)ieben* 
Reifen  in  ber  bamaligen  3ci*  ge^enfcbt  fcaben. 

2Ba8  nun  bie  oben  ermähnten  2lu8na^men  für  ben  $aü 
ber  vis  maior  unb  be8  vitium  materiae  betrifft,  weldpe  oiele 
Shtfcänger  ber  jweiten  3$eorie  oon  ibrem  ^rinjipe  machen,  fo 
ifl  bei  93efpre$ung  ber  einzelnen  leges  fcfcon  nacfcjuweifen  oer* 
fu#i  roorben,  bafc  biefe  ©ä&e  ben  Duellen  entfpred^en. 

3>ie  Siegel  $u<fcta8,  ba§  ber  SBefleller  bie  ©efa|>r 
einer  &on  tym  für  bie  3lu8fübrung  be8  2Berte8  gegebenen  2ln* 
roeifung  trage,  gct)t  einmal  au8  ber  Slatur  ber  ©adj>e  fceroor, 
bann  gelangt  fte  au$  in  1.  60  §  3  h.  t.  *")  jum  unjmeibeutigen 
9u8bru<fe. 

§4. 

ß)  C*e$t  bit  Gefahr  mit  btx  Wpptohation  fte*  «ctie* 
auf  btn  fßtiltUtt  älier? 

Die  bereits  in  §  3  ermähnte  britte  J&eorie  uertritt  grunb* 
fäfclid)  bie  Siegel  be8  Sabeo  (1.  62  cit.),  roonad?  ber  Unter* 
ne&mer  bi8  jur  Approbation  bie  ©efabr  trägt.   3bre  Anhänger 

22)  1.  c,  ©b.  8,  e.  427. 

28)  „.  .  .  .  redemptor  ex  TolanUte  locetorii  qaeedem  in  opere 
permatmrerat;  .  .  .  quoniem  ex  TolanUte  locatoris  permnUtum  esset, 
redemptorem  abeolvi  debere." 
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ftnb  Dernburg1),  Donellu«*),  (Snbemann8),  Dörfler* 
ectiu84X®oIbf(|imibt5),  ^eife-Sropp«),  ^omann1), 
Jtarloroa8),  Ärütfmann9),  $untfdS>art10),  Ur?11), 
Sffiei8fe1«)/t).2öi)§w),S)anfWQrbtu),!Pa8jottalß)u.a. 

©ie  »itb  aber  unfere8  SBiffenS  üon  niemanbem  in  ber 
Sabeomf<f>en  ©trenge  fefige^alten.  3&re  fämtlidfren  93crtretet 
burcfclöcfcern  fie  mefjr  ober  weniger  bur<&  Ausnahmen,  unb  jtoat 
ftnben  torir  &ier  u.  a.  bie  Ausnahmen  tmeber,  bie  föon  mele 
9ln^änger  ber  jtoeiten  X^eorie  an  i&ren  (Srunbfafc  gehüpft 
fcaben. 

$)anftt>arbt,  ©ernburg,  #omann,  Jtartotoa, 
$a8jotta,  $untfdjart,  5Bei8fe,  t>.  2öt)§  u.  o.  lehren, 
bafj  bie  ©efa&r  ber  vis  maior  jftt8  ben  JBeftefler  treffe. 

5>a8felbe  nehmen  Dernburg,  #omann,  Jtarlowa, 
$  u  n  t  f  (b  a  r  t  u.  a.  für  ben  casus,  weiter  bur$  ein  Vitium  ma- 
teriae  üerurfadtf  toorben  ift,  an. 

9to<$  ®olbf$mibt  tragt  ber  Sefietler  au<&  bie  ®efa&r 
eineS  ©$aben8,  ber  infolge  einer  t>on  it)m  gegebenen  äntoeifung 
entftanben  ift 


i)  $anb.,  6.  »ufl.,  ©b.  2,  §  113. 

2)  Commentarii  iuris  civilis,  lib.  18,  cap.  9,  pag.  642. 

3)  $anb6u$  bcö  $anbel«te<$«,  «b.  3,  ©.  125/7;  £auM6rtt$t,  §  151. 

4)  $re«6if*e«  $rtoatre<$t,  9b.  2,  §  138,  91.  77. 
6)  1.  c,  ©.  562. 

6)  3urifttf(bc  atyanbfongen,  ©arabntg  1830,  ©b.  2,  ©,  634. 

7)  l.  c. 

8)  ftSmtföe  «e$t«gefdjta)te,  8b.  2r  @.  699. 

9)  2)ie  Reform  beS  Äaufredjt«,  @.  47,  Sinn.  95,  105. 
10)  1.  c,  6.  482  ff. 

li)  (Gefahrtragung  bei  ber  locatio  condactio  operis  na$  gemeinem 
«e*t,  (Srtanger  SDiff.,  1897,  3.  19  ff. 
19)  He*«le*ifon,  «b.  7r  6.  820. 

13)  Haftung  für  frembe  Culpa,  3üri$  1867,  @.  97. 

14)  I.  c,  e.  337  ff. 

15)  1.  o. 
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SBeitere  auSna&men  fü^rt  Dem  bürg  ein:  bem  Seflefler 
fallen  au$  folcfce  3uf&Q<  Jur  2aft,  weld>e  feine  $erfon  be- 
treffen1*) ober  ft$  ereignen,  wäfcrenD  ba8  ©erf  ft<&  in  feiner 
$>etention  beftnbet. 

SBBir  fcaben  bei  ©elegen&eit  ber  oon  un8  t>erfu$ten  9Biber- 
legung  ber  erflen  unb  ber  {weiten  I^eorie  bereits  fo  Diele  pofi- 
tioe  (Srgebniffe  gewonnen,  bafe  wir  un8  in  ber  $auptfa$e  auf 
eine  3ufammenfaffung  berfelben  bef$ränfen  fönnen. 

I.  Unfer  Orunbfafc,  wonach  ber  Unternehmer  bi8  jur  ap* 
probation  bic  ©efafor  tragt  ging  au8  ben  1. 1.  36  unb  62  cit. 
fcen>or. 

EL  2Bir  fanben  folgenbe  ausnahmen  t>on  bem  ^rinjipe: 

1)  £a§  ber  Seffcfler  mit  ber  ©efaljr  ber  oberen  ©ewalt 
belaftet  ifi,  entnahmen  wir  ben  L  L  36,  37,  59  cit 

2)  Die  ausnähme,  wonacfc  ber  »efhüer  für  ben  3ufaH 
einjuftet)en  fyat,  ben  baä  Don  i&m  gelieferte  ÜHaterial  t>erurfa<fct, 
folgerten  wir  au8  ben  1.  1.  33  unb  62  cit. 

3)  ^nter  oerteibigten  wir  bie  iRegel  $ucbta8  unb  ©olb* 
f$mibt8,  ba§  ber  ©efietler  bie  (Scfafcr  ber  oon  iljm  für  bie 
^etfteüung  be8  opus  gegebenen  anweifungen  ju  tragen  bat, 
im  £inbli<f  auf  bie  ftatur  ber  ©acbe  unb  1.  60  §  3  h.  t 

4)  ®$lieg(i$  gefot  nadj  1.  36  cit.  bie  ©efa&r  üor  ber 
approbation  auf  ben  Sofator  über,  „si  per  eum  steterit, 
quominus  opus  approbetur  vel  admetiatur".  JEBir  begreifen 
bierunter  jebe  3Irt  be8  ©IdubigerDerjugeS,  namentlich  aucfc  bie 
Unterlaffung  oon  „#ülf8£anblungen"17),  benn  wenn  ber  S5e* 
fiefler  in  irgenb  einer  SEBeife  bie  jur  auSfüforung  be8  Sertrage« 


16)  2>ie9  Wirt  crodj  (Bnbemann  o.  o.  O. 

17)  Urome,  Aftern  be6  beutfdjen  bürgerlichen  ftedjt*  —  im  folgenben 
jiiiert:  Crome,  ©.  9t.  — ,  9b.  2,  @.  146. 
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finbDernburg1),  Donellu«*),  ©nbetnann8),  ftörfter* 
(ScciuS4), ®oIbfcftmtbt6),  ^eife^ßropp«),  ^omann1), 
Äarlowa8),  Ärücfmann9),  $untf*art10),  IU911), 
fficiäfe12),  t),3Bp§18XS)anftt)arbtu),!Po8jotta15)u.a. 

©ie  rnirb  aber  unfereS  2Bif[en8  Don  niemanbem  in  ber 
fiabeoniföen  Strenge  feftye&alten.  3&«  fämtlid^en  Vertreter 
bur$(ö$ern  fte  me&r  ober  weniger  bur$  Ausnahmen,  unb  jwar 
ftnben  toir  biet  u.  a.  bie  Ausnahmen  wieber,  bie  fd^on  Dielt 
2ln&änger  ber  jweiten  Sfoeorie  an  i&ren  ©runbfafc  getnüpft 
fcaben. 

Dantwarbt,  ©ernburg,  ^omann,  ftarlowa, 
$a8$otta,  $untfdj>art,  2Bei8fe,  d.  ffipfc  u.  a.  teuren, 
bafc  bie  ©efa&r  ber  vis  maior  ftet8  ben  93eftefler  treffe. 

DaSfelbe  nehmen  Dernburg,  ^otnann,  Äarlowa, 
$  u  n  t  f  4  a  r  t  u.  a.  für  ben  casus,  weiter  bur$  ein  Vitium  ma- 
teriae  oerurfacfct  werben  ift,  an. 

9to<$  ©olbf^mibt  tragt  ber  »efhller  and)  bie  ©efo^r 
eineä  ©$aben8,  ber  infolge  einer  »on  tym  gegebenen  Änwetfung 
entftanben  ift. 


1)  «ßanb.,  6.  auf!.,  «b.  2,  §  113. 

2)  Commentarii  iuris  civilis,  lib.  13,  cap.  9,  pag.  642. 

3)  $<mi>bud)  bee  $anbel«re($«,  8b.  3,  @.  125/7;  fcanbeWretty,  §  161. 

4)  $retißif$e6  ^rtoatredjt,  9b.  2,  §  i38r  SR.  77. 
6)  1.  c,  ©.  362. 

6)  3uri|ttf<fce  3tö$anbhingen,  Hamburg  1830,  ©b.  2,  ©.  634. 

7)  l.  c 

8)  ftömtföe  ftedjttgeWtyte,  8b.  2,  <&.  699. 

9)  2>ie  Reform  be*  Äaufredjt«,  @.  47,  Bnrn.  95,  106. 

10)  1.  c,  @.  432  ff. 

li)  ©efatyrtragung  bei  ber  locatio  condactio  operis  na$  gemeinem 
ttedjt,  (Srfonger  2>iff.,  1897,  @.  19  ff. 

12)  «efySiejiton,  ©b.  7,  ©.  820. 

13)  $aftimg  für  frembe  Culpa,  3üri$  1867,  ®.  97. 

14)  1.  c,  @.  837  ff. 

15)  1.  o. 
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SBBettere  Ausnahmen  füt>rt  Dernburg  ein:  bem  Seftefler 
fallen  au*  fol*e  %\\\&tit  jut  Saft,  welche  feine  $erfon  be- 
treffen16) ober  ji*  ereignen,  wä&renD  ba8  ©erf  ft*  in  feiner 
S)etention  befinbet. 

2Bir  fcaben  bei  (Gelegenheit  ber  t>on  un8  t>erfu*ten  2Biber# 
legung  ber  erflen  unb  ber  jweiten  I&eorie  bereits  fo  üiele  poji* 
th>e  ©rgebniffe  gewonnen,  ba§  wir  un8  in  ber  £auptfa*e  auf 
eine  3ufantmenfaffung  berfelben  beföränfen  f5nnen. 

I.  Unfer  (Srunbfafc,  wonach  ber  Unternehmer  bi8  jur  $p* 
probation  bic  ©efaljr  trägt  ging  au6  ben  1. 1.  36  unb  62  cit. 
fceroor. 

II.  2Bir  fanben  folgenbe  2lu8na&men  t)on  bem  $rinjipe: 

1)  $a§  ber  SBefleDer  mit  ber  ©efa&r  ber  Röteren  ©eroalt 
belaflet  ifl  entnahmen  wir  ben  1.  1.  36,  37,  59  cit 

2)  3)ie  ausnähme,  wona*  ber  ©efieüer  für  ben  3ufaH 
tinjufie^en  bat,  ben  ba8  oon  tym  gelieferte  ÜHaterial  t>erurfa*t, 
folgerten  wir  au8  ben  1.  1.  33  unb  62  cit. 

3)  ferner  uerteibigten  wir  bie  Ütegel  $ucfcta8  unb  ©olb* 
f*mibt8,  ba§  ber  SSefletler  bie  (äcfa&r  ber  oon  \\)m  für  bie 
$erfteüung  be8  opus  gegebenen  Slnweifungen  ju  tragen  bat, 
im  £inbluf  auf  bie  ftatur  ber  ©a*e  unb  1.  60  §  3  h.  t 

4)  S*lie§li*  ge^t  na*  1.  36  cit  bie  ®efa&r  öor  ber 
Approbation  auf  ben  Sofator  über,  „si  per  eum  steterit, 
quominus  opus  approbetur  vel  admetiatur".  JEBir  begreifen 
hierunter  jebe  3Irt  be8  ®ldubigeroerjuge8,  namentlich  au*  bie 
Untetlaffung  t>on  „#ülf8&anblungen"17),  benn  wenn  ber  33e* 
fteüer  in  irgenb  einer  SEBeife  bie  jur  Ausführung  be8  Vertrages 


16)  2>ic8  Wjrt  crodj  Gabemann  a.  a.  O. 

17)  Crome,  Aftern  be6  beutf<$en  bürgerlichen  9ie*t6  —  im  folgenben 
gitiert:  Cronte,  ».  9t  — ,  ©b.  2,  @.  146. 
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feinerfeitS  erforberliie  SWitwirfung  toerfagt,  „stet  per  euni,  quo- 
minus  opus  approbetur  vel  admetiatur"18). 

2)ie  2lnji<&t  DernburgS  »erben  wir  bei  ©efpredjung  ber 
Dertmannfc&en  Ifjeorie,  mit  ber  fte  eine  getmfje  üBeroanbt* 
fd^aft  jeigt,  unterfudjen. 

SBorin  bie  „®efatyr"  beim  SBertoertrage  befielt,  fcaben  »ir 
fd&on  in  §  1  feftgefhllt.  fyhod)  bebürfen  einige  gragen  no<& 
ber  (Erörterung. 

2)a§  ber  Unternehmer,  foroeit  ifom  nadj  ben  Duellen  bie  ®efafcr 
auferlegt  ijt,  bei  Unauäfü&rbarfeit,  SBernidptung  ober  SBerfölecfc* 
terung  feinen  ganjen  So&nanfprudj  verliert,  ift  felbfioerflanblicb; 
benn  mü§te  ber  ©efletler  aucfc  nur  einen  leil  be8  ßofcneä  jaulen, 
fo  wäre  in  2Birflid)teit  er  berjenige,  roeldjer  bie  ©efa^r  }u 
tragen  bätte. 

(Sine  ftrage  nad)  bem  aWa§e  ber  gofonjafolung  tann  aber 
beim  qualifizierten  3ufalle19)  entfielen.  S)a§  ber  fiofator  frier 
ni$t  ben  ganzen  Soljn,  fonbern  nur  eine  Quote  beSfelben  ju 
entrichten  frabe,  wiberfireitet  nidjt  bem  ^rinjipe  feiner  ©efafrr* 
tragung.  2Bie  fleüen  jtd?  bie  Quellen  ju  ber  ftrage?  3>ie 
1. 1.  36,  37,  59,  62  cit.  fpredpen  ganj  allgemein  Don  ber  ®e* 
faljrtragung  be8  93efktler3.  3n  *>*r  1-  33  cit.  glauben  bagegen 
manche  Scfrriftjleller  —  j.  93.  Dantwarbt,  1.  c,  ©.  354, 
5Rnm.  1,  —  ba8  ^rinjip  teilweifer  Vergütung  au8gefprod>en 
ju  feben.  Sie  entnehmen  bieS  ben  ©orten  „Similiter  .... 
non  füerim".  Die  Seflimmungen  biefeä  6afce8  bejügücfr  einer 
teilweifen  Seifhing  ber  merces  bejie^en  ftd^  aber,  wie  ft<&  au« 

18)  <g*  ijl  babei  ju  bebenten,  baß  bie  fc^robation  ein  jmeifeiäger  3ft 
ift  unb  ba&er  fein  ©runb  üorliegt,  bie  Sßenbung  „ai  ....  approbetur  vel 
admetiatur"  fcbigüd)  auf  beu  93erjug  beft  ©efietter*  mit  ber  feinerfeit«  oor« 
jnneljmenben  %ppxo batton «tymblung  ju  bejie&en. 

19)  2H3  „qualifijierten"  3nfall  bejeiinen  mir  mit  $untf  $art,  Lc, 
©.  434,  jebe  ber  befonbeten  »rten  M  äufatte«,  beren  @efa$r  ber  Ce- 
ftetter  trägt 
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bem  ©ebanfengange  ergibt,  ni*t  auf  bie  locatio  conductio 
operis.  9lfrtcanu8  fiellt  bie  {Regel  auf,  bajj  ber  2Jerpä*ter 
bei  33erftaatli*ung  be8  verpachteten  ©runbfttufe8  auf  Äü<f* 
iafolung  ber  $a*tfumme  verflogt  werben  tonne.  3um  95er* 
gleiche  iie^t  er  SBertvertrag  unb  Äauf  beran.  Dana*  fiellt  er 
fefl,  bag  nur  ein  Seil  ber  merces  na*  2Sertyältni8  ber  SRufcung 
$u  reftituieren  fei.  2>iefe  ledere  iÄegel  muß  ft*  entweber  nur 
auf  bie  £auptfa*e  ber  (Erörterung  bejieljen,  unb  ba8  ift  ber 
$a*tvertrag,  ober  auf  bie  £auptfa*e  unb  alle  33erglei*8fälle, 
um  biefe  fämtli*  glei*mä§ig  }u  normieren.  J)a§  3lfritanu8 
ifcn  auf  bie  #auptfa*e  unb  einen  ber  verwanbten  gälle  be* 
jogen  babe,  entbebtt  eine«  vernünftigen  ©inne8;  benn  wel*en 
3we<f  follte  er  bamit  verfolgt  ^aben?  SRun  fann  ber  ©afc 
ftdp  aber  auf  einen  23erglei*8fall ,  nämli*  ben  Äauf,  ni*t 
bcjiefcen,  ba  l)ier  von  einem  teilweifen  „frui"  ni*t  bie 
Siebe  fein  fann.  Daraus  folgt,  ba§  er  au*  ni*t  auf  ben 
anberen,  fonbern  nur  auf  bie  #auptfa*e,  ben  gall  ber  $a*t, 
ju  begeben  ifl. 

Dana*  fpri*t  au*  bie  1.  33  ni*t  von  einer  teilweifen 
So^njafolung  an  ben  Unternehmer,  unb  wie  bei  ben  1.  1.  36 
unb  37  cit.  ifl  au*  Ijier  ni*t  gefagt,  ba§  ba8  EBerf  f*on 
begonnen  ober  gar  vollenbet  war.  2Jon  ben  übrigen  beiben 
leges  bebanbelt  bie  eine  (1.  59  cit.)  ben  gall  be8  begonnenen, 
bie  anbere  ben  be8  vollenbeten  2Berfe8,  unb  überall  wirb  glei** 
mäjjig  o&ne  jegli*e  <5inf*ränfung  bem  Söeflcller  bie  ©efa&r 
auferlegt.  Da  alfo  bte  römif*en  3uriflen  bem  periculum  be8 
33ejiellet8  beim  qualifizierten  casus  nirgenbS  feine  volle  ©eltung 
genommen  ^aben,  fo  ftebt  au*  un8  fein  üte*t  ju,  ben  ©e* 
fa&rbegriff  biet  refiriftiv  ju  interpretieren. 

S)a§  e8  natürli*  ni*t  im  «Sinne  biefer  5Borf*riften  liegen 
fann,  bem  Unternehmer  bie  ©clegenbeit  ju  geben,  au8  bem 
Sufatle  auf  Äoflen  bc8  »efleller8  ©ewinn  ju  f*lagen,  unb 
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ba§  bet  Äonbuftor  felbftt)erfianbUd^  ba8,  wa8  er  an  Stoßen  tn< 
folge  be8  casus  erfrort  l>at  unb  burcb  anberweitige  Seroen* 
bung  feiner  SeijhmgSfä&igteit  erwirbt,  ftdp  oon  bem  So^ne 
abregnen  laffen  mu§,  bebarf  feiner  weiteren  2lu8fifyrung. 

Dertmann20)  will  bie  uneingeföränfte  Oefafrrtragung 
be8  ©cfleÜerS  beim  qualifizierten  2>u\all  au«  bem  SBorte 
,nihflominus"  in  ber  1.  33  folgern.  „2öenn  ba3  in  Serbing 
gegebene  SBerf  wegen  Sufammenfturje«  be«  99oben8,  auf  bem 
e3  ju  errieten  ift,  unmöglich  wirb,  fo  haftet  ber  ©efhDer 
nicfctäbeftomeniger;  b.  f).  alfo,  er  mufc  baSfetbe  teilten, 
wa3  er  bei  glücflic&er  Sotlenbung  be3  opus  ju  leiffcn  fcaben 
würbe,  alfo  bie  vereinbarte  merces."  Dertmann  legt  unfere* 
(Sra$ten8  in  ba8  SBort  „nihilominus"  me&r  hinein,  al8  tat« 
fä$li$  in  tym  entbalten  ift  SBenn  xi)  nidptS  betomme,  aber 
bo$  jaulen  mu§  —  mag  i$  nun  ben  ganjen  Sofcn  ober  nur 
einen  Seil  ju  leifien  verpflichtet  fein  —  fo  liegt  barin  ein 
©egenfafc,  ber  ba8  „nihilominus"  binreicfcenb  erflärt. 

Unfere  Unterfudpung  bat  un8  gejeigt,  ba§  bie  Duellen  ein 
oollfommeneS  9)c[ultat  bejüglicfc  ber  ßofcnfrage  beim  Sin« 
tritte  eineö  casus  ergeben.  SRun  tjaben  wir  aber  fcfcon  oben 
—  in  §  1  —  angebeutet,  ba§  man  unter  (Sefafcrfrage  in  einem 
anberen  ©inne  bie  grage  oerfkljt,  ob  ber  Unternehmer  Der» 
pflichtet  unb  berechtigt  ift,  ba3  oom  $u\aüt  betroffene  Sßert 
wieberberjujlellen,  uorauSgefefct  natürlich,  ba§  ber  3ufaU  eine 
2Bieberfcerftetlung  nicfct  unmöglich  gemacht  bat.  ffiir  motten 
eine  grunbfä^lic^  bejaljenbe  Antwort  au9  bem  ffiefen  be8  ffierf* 
oertrage8  unb  ben  allgemeinen  ©runbfäjjen  folgern,  ©er 
Unternehmer  &at  ein  SHrbeitärefultat  oerfprocfcen;  oon  btefer 
Verpflichtung  wirb  er  nur  befreit  bur$  (Erfüllung  ober  Unm5g* 
licfcfeit 


20)  3ufall,  0.  26. 
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3ft  ber  Unternehmer  jur  JBieberfoerffeflung  uerpflic&tet, 
fo  ifl  er  bifligerroeife  au<&  baju  berechtigt,  b.  \).  er  J>at  ba8 
Äe$t,  oon  bem  SBefteöer  gegen  SBieberberfteüung  be8  opus  bie  ßnt* 
riefctung  ber  merces  ju  »erlangen.  UebrigenS  ge&t  aud^  bie8  au8 
bem  SBefen  be8  ©ertoertrage«  ^etioor.  Denn  ber  ©eflefler  bat  bie 
SSergütung  für  ein  8rbeit8probuft  wfprod&en ;  ob  ftc^  ber  #er* 
ftellung  be8felben  anfangt  Scfcroierigtetten  in  ben  ffleg  fieüen,  ab 
e3  erft  mißlingt  bann  erft  gerät  bana<&  Ijat  ber  ©efteller  nichts 
ju  fragen,  wenn  \\)m  nur  föliejjlitfc  auf  irgenb  eine  Seife  ba8 
SBerf  t>ertrag8mä§ig  (b.  \).  aueb  in  ber  oorgeftbriebenen  3ei0 
geliefert  wirb. 

2faber8  »erhält  e8  fid)  im  ftafle  be8  qualifizierten  3ufaüe8. 
©e&t  ba8  ffierf  burtfc  einen  folgen  unter,  fo  fyax  in  jebem 
gafle  ber  JBeflcÜcr  ben  Soljn  gu  jaulen,  fei  e8,  bafe  eine  SBieber* 
fcerfteflung  möglich,  ober  fei  e8,  ba§  fte  au8gefd)lof|en  ift.  $>ie8 
folgt  baTau8,  ba§  bie  in  SBetra^t  fommenben  1. 1.  36,  37,  59, 
62  cit.  oon  einer  Unmöglicfefeit  nidjt  feanbeln  —  benn  bafj  ba8 
förderliche  ©ubfhat  untergegangen  fei,  ift  nirgenbS  gefagt21) 
—  unb  bo<&  bem  Sefhüer  bie  ©cfa|>r  aufbürben.  5Run  aber 
bat  jtd)  ber  SBeficUer  naefc  bem  ©ertrage  nur  ju  einer  einmaligen 
Sofcnja&lung  verpflichtet;  t>at  er  ben  öo&n  (otjne  einen  Srfolg 
ju  foaben)  bejahen  muffen,  fo  ifl  er  bamit  feiner  93ertrag8pf!i<f>t 
lebig,  unb  ber  Unternehmer  fann  ni4>t  gegen  eine  SReuauSfüb- 
fü&rung  be8  SBerteS  eine  abermalige  Vergütung  uon  tym  Der* 
langen. 

(Sbenfowenig  wie  ein  £erftetlung8re#t  &at  ber  Unter» 
nebmer  beim  qualifizierten  3ufaü  eine  3Bieberberftellung8pfli$t, 


si)  3m  gälte  ber  l.  38  cit.  liegt  bagegen  eine  UmnögltdMeit  bor. 
2)irt  folgt  too^I  nidjt  mit  SRotwenbtgfett  au«  bem  Segriffe  bee  „corrnere 
soH",  rooftl  aber  aM  bem  »ergieß  mit  bem  erfien  ©afce.  $ier  banbeft 
et  ftdj  um  eine  e$te  Unmöglicftett,  unb  ein  8erglct<$  »Are  ftenlo«,  wenn 
nid£  anefc  im  jtoeitett  Softe  eine  foldje  anjune^men  wftre* 
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Denn  fann  et  nidjt  eine  abermalige  Vergütung  für  eine  2Bict>er* 
bcrfteüung  oom  ©efleüer  verlangen,  fo  märe  tatfädjlid)  er  ber* 
jenige,  meldet  ben  ©$aben  ju  tragen  fcätte,  ba  if?m  ber  3U' 
fall  flatt  einmaliger  Seifhing  unb  einmaliger  Äojien  unter  Um« 
ftänben  boppelte  Arbeit  unb  doppelte  ffoften  gegen  eine  unb 
biefelbe  Vergütung  eintrüge.  $>ie8  fte&t  mit  ben  Duellen  im 
SBBiberfprud),  bie  ben  [Unternehmer  gan;  allgemein  oon  ber 
©efa|>r  be8  qualifizierten  3ufatle8  befreien. 

Söctyrenb  mir  nun  glauben,  in  ben  Duellen  einen  &uuer< 
läfftgen  33en>ei8  bafär  gefunben  ju  baben,  ba§  beim  quali* 
fixierten  3ufalle  ber  Unternehmer  nidjt  jur  2Biebcr&erjteflun(j 
üerpflicbtet  ifl,  behaupten  mir  nicbt  ba§  beim  gern ö&nli<ben 
casus  eine  Söteber&erftellungSpflicbt  bc*  ÄonbuftorS  burd)  bie 
Duellen  begriinbet  ifl.  £>ie  oon  öolje,  ber  im  ^rinjip 
unferer  Slnftcbt  ift,  angebogenen  ©teilen  fcfceinen  un8  ntdjt  be* 
wetöfräftig  ju  fein.  $)ie  oon  tym  angeführte  1.  58  §  1  D.  loc. 
fpricfct  t)on  unferer  grage  überhaupt  nid)t;  roa8  bie  1.  15  D.  de 
V.  0.  45,  1,  bie  aud)  oon  G,uiaciu8  (opera,  I,  ©.  1171, 
ad.  tit.  45,  1)  unb  ©lud  (1.  c,  ©.  441)  jum  Öeweife  einer 
2öteberberfteüung8pf!icbt  benufct  roirb,  anbetrifft,  fo  bat  Dert» 
mann22)  jutreffenb  nacbgeroiefen,  ba§  e8  jicb  bort  um  eine 
Stipulation  Ijanbelt,  beren  Regeln  natürlich  für  einen  jtonfen« 
fualfontraft  nidjt  mafcgebenb  ftnb.  3)a8  ©leicbe  gilt  oon  ber 
1.  83  §  5  D.  de  V.  0.  45,  1.  2lu$  bie  »efcauptung  oon 
Solje  unb  ©tue!,  ba§  bem  Unternebmer  nodjmalä  eine 
gleicblange  grift  jut  ÜBieberberftellung  be8  JBerted  gelaffen 
merben  muffe,  ift  hinfällig,  ta  fte  )\i)  ebenfalls  auf  bie  &ier 
unbrauebbare  1.  15  D.  de  V.  0.  45,  1  ftüfrt. 

SRun  glaubt  aber  anbererfeit8  ©olbf^mibt28)  au8  ben 
Duellen  naebmeifen  gu  fönnen,  ba§  „eine  fo  ejorbitante  #af« 

22)  3ttfa0,  @.  43. 

23)  1.  c,  6.  368  f. 
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tun()8pftt$t",  wie  er  bie  SBieberfoerfteflungSpflidjt  nennt  t>on 
ben  r5mif$en  3urtft*n  au8brü<fli<&  abgelehnt  worben  fei. 
Dtamcntüd?  fofl  bie«  au8  bem  (Safce  „Si  tarnen  .  .  .  ."  ber 
1.  36  cit  fcert>orge&en.  #ier  fönne  „locatoris  periculo  estu 
nur  feigen,  bo§  ber  „ßotator  feinen  2lnfpru<&  auf  bie  Seiftung" 
—  seil,  bie  wieberfcolte  fieiftung  —  habe.  @8  mu§  ^inju- 
gefügt  werben,  ba§  ©olbf<$mibt  unter  „vis  maior"  einen 
gewöhnlichen  ßufaO  üerftefot.  2ln  ber  unnötigen  Sluffaffung 
biefeS  95egriffe8  burd)  ©olbfdjmibt  fd^eitert  feine  93ewei8- 
fü&rung  für  unfere  ftrage.  S>ie  anberen  oon  iljm  jitierten 
©teilen  —  L  10  §  1  D.  de  leg.  Rhod.  14,  2;  1.  11  §  3 
D.  loc.  19,  2  —  banbeln  oon  anberen  Dingen24). 

Unfer  SRefultat  tft  folgenbeS:  ©runbfäfcli*  ift  ber  Unter- 
nehmer berechtigt  unb  oerpfli^tet  jur  SBieberfcerfteflung.  95eün 
qualiftjierten  Stalle  befielt  Weber  ein  {Re#t  no$  eine  $ftid>t 
ju  neuer  Arbeit. 

$)a§  in  concreto  biefe  ©runbfäfce  $u  grofcen  gärten 
führen  fönnen,  ift  gar  ni$t  ju  leugnen.  Die  bona  fides  wirb 
ba8  ftarre  fßrinjip  milbern,  aber  3^^M.  roa$  im  einzelnen 
galle  bie  Siüigfeit  erforbere,  werben  redjt  bäufig  entfielen. 
3nbe8  ift  eine  burcfcgreifenbe  gefefctidje  (Regelung  ber  grage  bei 
ber  gro§en  93erf<$ieben&eit  ber  Sinjelfäüe  eine  abfolute  Un* 
rnöglic^teit"). 

§5. 
3.  5Bermittelnbe  Sttnf^auungen. 

©er  bei  UnauSfüfcrbarfeit,  SBernidjtung  ober  93crfcfcle$te« 
rung  be8  3Berte8  bem  Unternehmer  einen  t>er&ältni8mä§igen 
Zeil  be8  ßofyneS   gewährt,  befennt  jid)  grunbfä&li$  ju  ber 

24)  »eraJL  »olje,  l.  c,  @.  106;  Urt),  1.  c,  @.  57. 
16)  »ergl.  SRottoe  jn  bem  (Entwürfe  eine«  9.(8.9.  für  ba*  2>eutfdje 
«ei*,  8b.  J,  @.  498. 
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Siegel:  locatoris  est  periculum1).  ffiir  bejeidjnen  fotc^K 
Suriften  bafcer  nid)t  tote  D er t mann2)  a(8  Vertretet  oer* 
mittelnber  Stnföauungen,  tuelme&r  fraben  »ir  ifcre  9nji$ien 
bei  erjlen  ©runbanföauung  untergeorbnet.  ©runbfäfclufc  txx< 
mittelnbe  anföauungen  foaben  bagegen  biejenigen,  n>etd^e,  toie 
Dertmann3)  jt$  au8brü<ft,  eine  „qualitative  ©efa&rteilung'' 
oornefornen,  b.  %  bie  m&gli<$en  3ufäfle  in  jmei  ©rupfen  bei» 
art  jerlegen,  ba§,  je  nadjbem  jte  ben  „93ctrieb3frei3"4),  bie 
„©pfoäre"4)  be8  einen  ober  be8  anbeten  öon  i^nen  betreffen, 
fte  bem  einen  ober  bem  anberen  jur  Safi  fallen.  3Ü8  Skrtreter 
einer  „qualitativen  ©efa&rteilung"  bejeic&net  O er t mann: 
DonelluS,  ©lud,  o.  2Bentng«3ngenI)eim,  ö.  93an* 
geroto,  Sacubejfp,  Solje,  enbemann,  Äarlowa, 
©ertb,  ©trofoal  unb  für  immaterielle  opera  3)anf- 
warbt.  SSon  i&nen  f feinen  un8  jebocfc  nur  bie  roemgfitn 
eine  grunbfäfcli$e  ©efabrteilung  im  ©tnne  ju  haben5);  un« 
zweifelhaft  tritt  unter  i&nen  eine  foldje  9lnfd)auung  nur  tytoox 
bei  ©tro&al  unb  Dertmann6). 

2Bir  fagten,  Dertmann  neforne  eine  grunbfäfclicfce  ®e* 
faforteüung  jtmfc&en  Unternehmer  unb  üBefteüer  vor,  aber  au<6 
Dertmann  fann  nicfct  uml)in,  eine  „brüte  neutrale  ©p&äre" 
anjune&men,  ba  unmdgltcfc  alle  3ufä(le  ftd)  glatt  ben  beiben 
Setriebäfreifen  jutcilen  laffen.  3U  W*f«  neutralen  ©jpbdre  ge* 
boren  nacfc  i&m  „äußere  3ufalle",  namentlicfe  bie  gäüe  ber 
vis  maior.    <Sie  foü  ber  ßofator  tragen. 

913  £auptbelegftel!e  nimmt  Dertmann  bie  1.  36  cit 

l)  @o  audj  SBuppermann,  l.  c,  ©.  42,  öl. 
8)  3«fott,  @.  9  f. 

3)  3»W  @-  IL 

4)  Oertmann,  äufaU,  ©.  li. 

ft)  @ic$e  ü)te  aRehmnqen  bei  Oertmann,  3ufaff,  ©.  n  ff. 
6)  $ou  neueren  £earfceitungen  unferer  grage  jfc$t  bie  bereit«  er« 
mahnte  Don  ©  Upper  mann  auf  bem  ©oben  be«  ©pijäratprinjipe«. 
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für  feine  3$eorie  in  äfofprud).  St  leitet  au8  tbr  folgenbc 
Säfce  ab7):   „äfle  Unfälle  foüen  Den  Seftefler  treffen,  bie  ft* 

a)  enttoeber  bei  ifcm  ereignen, 

b)  ober  ftcb  bei  ifem  ereignet  ^aben  würben; 

qu8  bcm  @eficbt8punfte  a  haftet  er  na$  ber  approbatio,  au8 
bem  b  föon  oorber  bei  vis  maior.  Dagegen  bie  anberen  Un* 
fälle,  benen  ba8  SDerf  nur  gerabe  beim  SBerfmeifter  au8gefefct 
mar,  treffen  tiefen  au$  o{jne  9tü<!  jtd)t  auf  fein  Serföulben." 

3n  biefem  „bei  tym"  ju  a  unb  b  fpiegelt  jt$  bie  Un* 
flart)eit  ber  ganzen  ©pbärentbeorie.  2öa8  foQ  man  jt<$  unter 
biefem  2fo8brucfe  Dorftellen  ?  ßr  ift  nod>  mel  toerfcfcwommener 
atö  bie  »egriffe  „23etrieb8frei8"  unb  „©pbdre". 

95on  einem  „93etrieb8treife"  ober  einer  „©pbäre"  finbet 
jtcb  übrigen?  in  ber  1.  36  nic&t  bie  (eifejle  Slnbeutung,  aucfr 

m$t  in  bem  ©(Jblufcfafce  „non  enim  amplius ",  ber  bod) 

ben  ©<fc!üf[el  ju  bem  Dertmannföen  JRefultate  liefern  foll. 
Diefer  rebet  nur  oon  umxriberfftbli$en  3uföüen  unb  will  oon 
ifcnen  ben  Unternehmer  befreien. 

2Bie  nimmt  fic&  aber  ber  ©djlu&fati  „non  enim  am- 
plius  "  ber  1.  36  in  ber  Dertmannföen  Sluffajfung 

im  Wammen  ber  übrigen  ©ejlimmungen  au8?  68  befielen 
banad)  brei  ©pbären,  eine  be8  Unternebmer8,  eine  be8  93c* 
fteflert,  eine  neutrale.  3)er  ©ejhüer  foll  aucb  bie  3"föMe, 
ttelcfce  jur  neutralen  ©pbäre  geboren,  tragen,  er  ift  alfo  mit 
ben  3ufäflen  jtoeier  ©pbären,  ber  Unternehmer  bagegen  nur 
mit  benen  einer  ©pbäre  bclajkt.  Iro&bem  lä§t  $lor  entin 
im  erften  Safte  —  biefer  2lnft$t  ijl  auefc  Dertmann  — 
prinjtpieü  ben  Unternebmer  bie  (Befafcr  tragen.  31*  *>a8  ni$t 
gerabeju  ein  #o&n  auf  ben  ©efteüer?  £ören  ttrir,  wie  OerN 
mann  biefen  2lu8fpru<$  be8  ftlor  entin  un8  begreiflich  ju 


7)  3ufafl,  @.  »2. 
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ma$en  fuc^t!  ©Ufer  „balb  richtige"  ©runbfafc  erfläre  jid>  au« 
ber  ^ijiorif^en  entmidelung.  ftlorentin  fcabe  baS  „alte 
£>ogma"  nod)  nid^t  übet  83orb  geworfen,  ba  er  ebenfo  wie 
Paulus  unb  ©abinuS  ju  einem  „ganj  Haren  unb  neuen 
<ßrinjipe  nod)  ni<$t  gefommen"  fei;  btfyalb  babe  er  „mit  bem 
alten  Dogma  angeloben,  um  e9  freilid)  fofort  mit  9u8nabmcn 
ju  burdtfepen".  Da8  ftnb  alfo  „3lu8nabmen"  üom  tyringipe 
„periculum  est  conductoris",  wenn  glorentin  einegrunb* 
fäfcttdje  Einteilung  ber  3ufä0e  nad)  Sphären  vornimmt  unb 
t>on  brei  ©pbären  jtDei  bem  83ejleller  juteilt!  Dertmann  be- 
hauptet ba§  bie  1.  36  bie  ©p&ärent&eorie  entbält,  gl  o  rentin 
fei  aber  „ju  einem  ganj  Haren  unb  neuen  ^ßrinjipe  nod)  nid>t 
gefommen";  er  bat  alfo  felbft  nid)t  gewu§t,  weldje  bebeutfame 
Siegel  er  in  ber  1.  36  niebergelegt  bat! 

»ber  meüeicbt  will  ftlorentin  au«  6$eu  vor  bem 
attbergebradjten  ntd^t  mit  bem  alten  ©runbfafce  formell  breiten. 
Da  gebt  bod)  $aulu8  in  ber  1.  62  cit.  ganj  anber«  ju 
Söcrte:  „immo"  =  nein,  im  (Segenteil!,  unb  gtorentin, 
ber  bod?  ein  ungefährer  3*itg*nof[e  be8  $  au  lud  mar,  follte 
fanfter  mit  einem  alten,  unbraudjbaren  ©afce  »erfahren  fein? 

2luc&  Dertmann  bält  feine  Srflärung  biefer  ©teile  für 
nidjt  unbebingt  „notwenbig",  „unumgänglidjr  aber  fei  ju,  wenn 
man  nicht  einen  „unausweichlichen  ©egenfafc"  jwifdjjen  ihr 
einerfeitS  unb  ber  1.  10  D.  de  leg.  Rhod.  14,  2  unb  ber 
1.  33  cit.  anbererfeitä  annehmen  wolle.  Sir  werben  unten 
bei  93ebanblung  ber  immateriellen  opera  nadjjuweifen  fu$en, 
ba&  bie  1.  10  D.  de  leg.  Rhod.  14,  2  ftdj  mit  unferer  Sluf* 
faffung  ber  1.  36  cit  febr  gut  oertrdgt.  3wif*en  ben  1. 1.  36 
unb  33  cit.  ftnben  fidj  aber  feine  ©egenfäfce,  wenn  man  jie 
fo  Derftefot,  wie  mir  oben  bargelegt  baben.  3n  ber  1.  36 
wirb  für  bie  höhere  (Semalt,  in  ber  1.  33  für  ba8  Vitium 
soli  eine  SiuSna&me   t)on  bem  ©runbfafce  „periculum  est 
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conductoris"   gemalt.     ffio  bleibt  ba  ber  unau8glei<blidje 


68  nötigt  un8m*t8  ju  berSfana&me,  ba§  9lfrieanu8 
in  ber  1. 33  bie  ©pfoareneinteilung  fcbon  gewollt  babe.  Denn  bafj 
fcurcb  ÄfricanuS  fo  entfcbieben  roorben  fei,  „meil  ba8  Unglüd 
im  (Sinjiurie  be8  ton  ibm  geseilten  SobenS  feinen  ®runb  babe"  *), 
»eil  e8  otfo  bie  Sphäre  be8  SBefteüer«  betreffe,  gebt  meber 
au8  1.  33  beutlicb  fcroor,  nocb  roirb  ein  folget  ©runbfafc  in 
einer  anberen  ber  in  ©etraebt  fommenben  ©teilen  unjmeibeuttg 
ausgeflogen,  wätyrenb  unfere  Stanatyme  eine8  Vitium  soli 
feureb  bie  1.  62  cit.  ttnrffam  unterftüfct  wirb. 

2Be8fcalb  foflte  übrigens  $aulu8  in  ber  1.  62  Don  einem 
gebier  be8  SBobenS  gefprodjen  tyaben,  wenn  e8  gar  niebt  auf 
einen  folgen  anfommt,  fonbern  nur  barauf,  ba§  ber  Unfall 
ben  ©oben  be8  23eftetler8  unb  bamit  beffen  ©pbäre  betrifft, 
einerlei  welker  Umjtanb  (mellei^t  britte  $erfonen)  ben  3uf°D 
berbeigefü&rt  bat?  Die  L  62  ift  ein  geroidjtigcS  Argument 
gegen  bie  Dertmannfcbe  Jbeorie:  nid^t  weil  ber  3ufaÜ  ben 
Stoff  be8  SeftellerS,  alfo  beffen  ©p&äre,  trifft,  fonbern  »eil 
ber  ©toff  be8  »efieUcr»  unb  bamit  ber  Sefteller  felbji  ben 
©cbaben  (wenn  au<b  f<bulblo8)  oeranlafjt  bat,  foll  er  ben 
©cfcaben  tragen. 

De rt mann  fu$t  bie  1.  62  babureb  unfdtfblicb  }u 
machen,  ba§  er  in  einem  bureb  ein  Vitium  soli  unb  überhaupt 
bur$  ein  Vitium  materiae  oerurfadjten  ßufaUe  bie  SHMrtung 
einer  vis  maior  oermutet.  ©rünbe  hierfür  fü&rt  er  ni<bt  an; 
tt>ir  glauben,  bafj  ftcb  awb  faum  foldje  ftnben  (äffen. 

SBäre  e8  überhaupt  ju  toünfcben,  ba§  bie  Änfdjauungen 
üon  De  rt  mann  unb  ©tro&al  bie  »ebeutung  von  Stents- 
fäfcen  bitten?   2Bir  motten  e8  fe|>t  bejweifeln.   ,,»n  jtcb  fe&r 


8)  Oertmonn,  ßufall,  @.  *8. 
XLVHI.  2.  g.  xn.  19 
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fcfcön,  tatfä<fcli$  nidjt  burc&fü&rbar",  fo  tfcarafteriftert  Grome») 
furj  unb  treffenb  bie  ©p&ärentfoeorie.  dorne  bat  mit  9ie$t 
barauf  tyingewiefen  unb  e«  aud)  an  93eiftnelen  toeranfdjaulw&t, 
ba§  e8  gäüe  gibt,  in  benen  man  unmößlid?  fagen  tann,  tocffcn 
©p&äre  ber  Bufall  angehört-  ©(eidjroo^l  galten  mir  e3  für 
jWeifetloS.  ba§  bie  ©ejtimmungen  be3  Corpus  iuris  über  ba$ 
„Vitium  materiae"  au8  ä^nli^en  ÜWottoen  hervorgegangen 
finb  wie  bie  D  e  r  t  m  a  n  n  fd)e  ©p&ärent&eorie.  Slber  bie  SRömer 
fcaben  ft$  gebütet,  ba9  $rinjip  fcfcranfenloS  ju  erweitern.  Da, 
mo  jte  e8  in  eine  Ware,  föarfe  $orm  bringen  tonnten,  baben 
bie  jüngeren  römifdjen  fünften  i&m  {Rechnung  getragen,  barübet 
f)inau8  aber  beilegen  fte  e«  bei  bem  Sabeoniftfoen  ©runbfafce. 

Sluf  bem  oon  ber  jüngeren  Stiftung  ber  römifcfcen  3urifr 
prubenj  eingebogenen  Sßege  iftDernburg  in  ber  oben  an* 
gegebenen  Sßeife  fortgeführten.  @r  &at  für  ba8  $rinjip  neue 
unb  brauchbare  gormen  geprägt,  fflann  ein  3ufaU  unmittelbar 
bie  $erfon  eineS  ber  Kontrahenten  betroffen  fcat,  lägt  fi$  roofcl 
leidet  ermitteln,  ebenfo  in  weifen  ©ewaforfam  bie  ©adje  }ur 
3eit  be8  casus  jt<$  befanb;  unb  ber  33illigfeit  feinen  un8 
biefe  Siegeln  febr  ju  entfpre<$en.  Da§  fte  mit  bem  Segriffe 
be3  Sßerfoertrageä  eigentlich  nicfct  in  Sinflang  fhben,  ber  nur 
für  ben  mirflicben  Srfolg  bie  Vergütung  bewilligt,  tann  babei 
nicfct  in8  ©ewidjt  fallen,  benn  ba8  Siedet  „ejijiiert"  ja,  wie 
Srome10)  fo  jutreffenb  fagt,  „mcfct  um  allgemeiner  ©runb* 
fäfce  willen",  unb  e8  gibt  gälle,  in  benen  ba8  SRecfct,  um 
feineS  9tamen8  ni$t  unwert  ju  fein,  bie  ftrengen  JRegeln  ber 
2ogif  burcfybrecben  mu§. 

Ergeben  ji$  aber  bie  3)ernburgf<$en  Stegein  au$  au« 
ben  Duellen?  fieiber  nein!  £emburg  will  jte  au8  ber 
ftatur  ber  Sacfce  folgern.  2lu$  baä  fcbeint  und  nid^t  be- 
rechtigt ju  fein.    Denn  wenn  au$  i|)te  ©eltung  im  &5<$ften 

0)  <ß.  9t.,  ©.  319. 
10)  $.  ».,  ©.  318. 
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©rabe  roünf$en8n>ert  träte,  mit  JRottoenbigteit  ge&en  jte  au8 
ber  Statut  bei  ©adje  nüfct  tyeroor.  ©o  fönnen  beim  au$  bie 
Dernburgföen  ©äfce  nic^t  atö  93ejtanbteüe  be8  römiföen 
9te^t3  angefe^en  werben. 

§6. 
b)  M  tnrautttrtelUit  merken  *)♦ 

Die  j»ei  entgegengefefcten  ©runbanfcfcauungen  „periculum 
est  locatoris'4  unb  „periculum  est  conductoris"  unb  bie 
©ptKirentyeorie  begegnen  und  naturgemfifc  au$  beim  28erN 
©ertrage  übet  immateriefle  opera.  Die  Äontrooerfe  innerhalb 
bet  jtoetten  ©runbanfdjauung ,  ob  mit  ber  93oüenbung  ober 
eTJt  ber  Approbation  ber  ©efa&rübergang  jt<$  ooüjie^t  pnbet 
jebo$  frier  feinen  ©oben;  benn  ba8  2Berf  aerförpert  jtd)  nidjt 
in  einer  ©ad)e2),  ein  3ufaH  na$  ber  JtoÜenbung  ifi  bafrer 
umndglid). 

Die  beiben  in  ©etracfct  fommenben  Stellen  betreffen  ben 
IranSportoertrag:  1.  10  pr.  D.  de  leg.  Rhod.  14,  2:  „Labeo 
libro  primo  Pithanon  a  Paulo  epitomatorum :  Si  vehenda 
mancipia  conduxisti,  pro  eo  mancipio,  quod  in  nave  inor- 
tuum  est,  vectura  tibi  non  debetur.  Paulus:  immo 
quaeritur,  quid  actum  est,  utrum  ut  pro  bis,  qui  impositi, 
an  pro  his,  qui  deportati  essen t,  merces  daretur;  quod 
si  hoc  apparere  non  potuerit,  satis  erit  pro  nauta,  si 
probaverit  impositum  esse  manicipium.u 

1.  15  §  6  D.  loc.  19,  2 :  Item  cum  quidam  nave  amissa 
vecturam,  quam  pro  mutua  acceperat,  repeteretur,  re- 
scriptum  est  ab  Antonino  Augusto  non  immerito  procu- 
ratorem  Gaesaris  ab  eo  vecturam  repetere,  cum  munere 


1)  SBir  be^onbebt  bie  einzelnen  Xfyeorien  $ier  nidjt  gefonbert,  ba  e* 
ft$  nur  um  jtoei  ©teilen  ^anbelt  unb  bie  leitenben  ©runbfafce  für  bie 
Oefafyrtragnng  bereit«  ermittelt  fitib. 

2)  ©iebe  unfere  Definition  ber  immateriellen  ©erte  in  5  l. 

19* 
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vehendi  functus  non  sit;  quod  in  omnibus  personis  si- 
militer  observandum  est.44 

Sei  bem  9lu8ftmi<&e  be8  Sabco  in  ber  erften  Stelle  eine 
culpa  be8  (Schiffer»  DorauSjufefcen ,  wie  e8  bie  anfanget  ber 
erjten  I&eorie  bei  3lu8legung  ber  ba8  materielle  opus  betreffenben 
Stellen  fo  oft  in  83orfcblag  gebraut  &aben,  ift  wie  bei  ber 
1.  62  cit.  unmöglid).  3)enn  ba§  $aulu8  ben  (Srunbfafc  ber 
Haftung  für  ©erföulben  fcabe  änbern  (immol)  wollen,  baran 
Tann  bo<$  wo&l  niemaub  benfen.  ffieldje  JBebeutung  ^t  aber 
fcter  bie  SWobififation  be8  $aulu8?  $aulu«  oerweift  auf 
ben  3nMt  &e*  ©ertrage«,  lä&t  im  3*oeifel  aber  ben  Sefradjtet 
bie  Oefabr  tragen  ,  wenn  ber  ©dnffer  na$weifen  tann,  bafj 
ber  nacfcljer  oerftorbene  ©flaue  an  ©orb  gebraut  worben  fei. 
3)ie  Stegel  be8  $aulu8  bat  bie  manmgfacbften  Auslegungen 
erfahren. 

ÜRommfen8)  fprid^t  bem  ©afce  „quodsi  .  .  ."  bie  3)e» 
beutung  atö  9te<fct8regel  ab;  $aulu8  erwähne  frier  eine  25er« 
lefrröjttte,  ein  „#erfommen",  wonach  bie  merces  „för  bie  Auf« 
nabme  in  ba8  ©d)iff  ju  jaulen  fei",  unb  ftefle  fejt,  bafj  beffen 
3nfralt  im  3weifel  al8  oon  ben  Parteien  gewollt  anjufeben 
fei 4>  hiergegen  ergeben  JBoljeunbDertmann6)  ©infprud?. 
3ebenfa08  fielet  feft,  ba§  man  eine  foUfre  ©teile  ni$t  ofrne 
gewichtige  ©runbe  ifrre8  allgemeinen  gefefclidjen  <£frarafter8  ent* 
fleiben  barf. 

9m  entfäuebenjten  motten  wir  un8  aber  gegen  bie  8efcrt 
berjenigen  au8fprtd>en,  welcfce,  wie  Solje  unb  ©djmaufer6), 
ben  Untergang  be8  $ra$tgute8  al8  einen  3ufafl,  welket  bie 


8)  1.  c,  ©b.  1,  @.  «82. 

4)  gfettfo  $eife-<£T0|>|>,  l.  c,  Sb.  *,  @.  638  «nm.  47;  tysfift 
$a6jotta,  L  c,  e.  48;  an$  Hie  Infid*  $nntf*am,  l.  c,  6.  461, 
entfernt  jty  nüfy  nett  tmt  ber  2Rommfeitf($en. 

8)  ©olje,  l.  c,  @.  88;  Oertmanü,  BnfaOr  €>.  10. 

6)  ©olje,  l.  c,  @.  88;  eflmanfft,  1.  e.f  ©.  8. 
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ju  bearbeitenbe  ©ac&e  trifft,  betrauten  unb  n>omögli<$  no#, 
»ie  eben  SSolje,  au8  biefer  9taföauung  betaut  bie  1.  10 
jut  Segrünbung  einet  entfpretfcenben  Kegel  für  ben  Jffierfoer* 
trag  im  aOgemeinen  benufcen  wollen.  Die  Soljeföe  Meinung 
beruht  auf  bet  fefcon  oben  befämpften,  oon  Dantwarbt  in8 
geben  gerufenen  Sefcre,  bag  im  Transporte  ein  materielles  opus 
$u  etbltcfen  fei. 

Un8  f^eint  folgenbe  Auslegung  bet  1.  10  bie  richtige  ju 

fein.    3fl  bet  So^n  nur  „pro  his,  qui  deportati  sunt",  be* 

bangen,  fo  t>at  bamit  bet  ©griffet  „ba8  Wiftfo  in  einem  n>ei» 

teten  Umfange"  *)  al8  gewö&nlidj  auf  jtcb  genommen.    6t  jh&t 

unbebingt  für  ben  @tfolg  ein,  felbft  \)fym  (gemalt  befteit  t&n 

nid>t  oon  ber  (gefaxt 8).    (Sntbält  bet  Vertrag  nidpt  biefe  ab* 

folute  ©efa&tübetna&me,  fo  fod  bet  fiotmanfptucfc  be8  ©<$iffet8 

at9  begtunbet  gelten,  »enn  et  nadjjutoeifcn  oetmag,  bag  bet 

üetfiotbene  ©flaoe  an  SBotb  genommen  nmtbe.    2Be8balb  foll 

et  getabe  bie8  na<b»eifen?    ©oll  et  ptinjipiett  feinen  Sofcn 

fyabtn,  wenn  ein  ©flaoe,  beffen  93ef5tbetung  et  oetfptocfcen 

bat,  beoot  betfelbe  in8  ©cfciff  gebtadft  roitb,  oetfKtbt?    3u 

biefet  2inna&me  liegt  fein  ©tunb  oot;  meldtet  9lecbt8gebanfe 

follte  au$  in  einet  folgen  Sejiimmung  enthalten  fein?    S)ie 

©ntföeibnng  be8  $aulu8  etflätt  )\i)  einfad)  batauS,  bag  oot 

Antritt  bet  Steife  bet  SBetttag  nod)  ganj  unbejiimmt  roat.   Det 

Seftad&tet  fcatte  etwa  ausgemalt,  bag  jejm  ©flaoen  befbtbett 

werben  follten,  bag  jt(fc  getabe  bet  fpätet  oetjiotbene  $itiu8  barunter 

befinben  fode,  ift  niebt  oetabtebet.    2luf  ibn  bejiebt  ftd>  bet 

Setttag  alfo  etji,  na$bem  et  „impositus  est".    83e»eiji  nun 

bet  ©cfciffet,  bag  bet  auf  bet  Steife  oetjtotbene  ©flaue  auf  ba8 

©$iff  gebraut  rootben  tfl  fo  betoeift  et  bamit,  bag  ber  ^rad^t- 

oertrag  fid)  auf  biefen  ©flaoen  belogen  ^at. 

©tebt  aber  bie  (Regel  be8  $aulu8  im  ©nf  lange  mit  ben 

7)  ©olje,  I.  c.,  @.  88. 

8)  Bergt  <P»ntf($art,  1.  c.,  @.  460,  453. 
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allgemein  für  ben  SBerfoertrag  geltenben  ©eftimmungen  ?  Der 
©<$lu§fafc  „non  enim  amplius  .  .  ."  in  bet  L  36  dt.  gibt 
un3  triebet  Stofflärung.  Der  Unternehmet  fofl  fol$e  3ufa0e 
ni$t  vertreten,  bie  aud)  ber  ©efieUer  ni$t  fcdtte  abroenben 
fönnen.  (Segen  ben  lob  oermag  aber  aud?  ber  SBefleUer  ni$t8. 
©8  banbelt  ftd)  alfo  um  bdbete  ©etoalt. 

Die  SJertreter  bet  erften  I&eorie  fefoen  natürlid)  ben  lob 
be8  ©tlaoen  ol8  einen  getoö&nüdjen  casus  an  unb  betrauten 
bie  1.  10  als  £auptjtüfce  tfcrer  fiebre.  SRacbbem  aber  bie  9«* 
beutung  bet  1.  36  feftgeftellt  ift,  oerliert  i&re  2taft$t  bie  9e< 
te^tigung. 

Damit  ifl  aber  unfereS  (Staaten«  audj>  bie  Unri$tigfeit  ber 
Dertmannfcben  ßrflärung  ber  ©teile  bargetan*  9tidjt,  »eil 
„bie  Sntgegennabme  ber  Dienfle  foier  untunlich  geworben  ift"f), 
alfo  ber  3"faI1  W*  Sphäre  be8  95effrtler8  trifft,  behält  ber 
©Ziffer  feinen  2o&nanfpru<b,  fonbern  eben  nur  na$  bem  all* 
gemeinen  ©runbfafce,  ba§  er  t>on  ber  ©efat)t  ber  ^ö^eren  ©e< 
»alt  befreit  ift.  Diefe  {Regel  ift  allerbingS  nur  beim  materiellen 
opus  unjtoeibeutig  auSgefprocben,  e8  ift  aber  nidjt  einjufe&en, 
lüeS^alb  bei  immateriellen  opera  baoon  abgegangen  werben 
follte.  £öl)ere  ©eioalt  fann  fcier  toie  bort  ber  Erfüllung  im 
Sßege  fielen.  9illerbing8  fe|>lt  e8  beim  immateriellen  ffierfe 
an  einer  ju  bearbeitenben  ©aefce,  e8  fann  aber  wo|)l  bie  Sfa8* 
fü&tbatfeit  be8felben  an  bie  Sjiftenj  einer  ©a$e  ober  einer 
$etfon  gefnüpft  fein.  Seifpiele  bafür  bieten  au$  anbere  ftälle 
al8  ber  SranSportoertrag,  e8  foü  j.  SB.  ein  3Qfaarjt  f*inem 
Patienten  einen  franfen  3<*liw  entfernen,  ober  ein  Sekret  fyxt 
e8  übernommen,  einem  Tertianer  bie  Keinen  SBerba  auf  -fu 
beizubringen. 

2Bid)tig  ift  bie  1. 10  für  bie  Sntftfceibung  ber  grage  nadj 
bem  ÜWa§e  ber  So^nja^lung  beim  qualifizierten  3ufaüe.    3ft 


9)  Dcrtmann,  3ufaK,  @.  49. 
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ber  ©flaue  an  83orb  gebracht  worben,  fo  foQ  bie  vectura  be- 
jaht werben;  ob  bie  ftafort  föon  begonnen  fyatte  ober  ni$t, 
al8  ber  ©flaue  öerjtarb,  ift  nidjt  fejtgefteüt.  Mefultat  ift  alfo 
roieber:  ber  Sefteüer  \)at  beim  qualifizierten  3ufatle  fiet8  ben 
flanjen  Sofm  ju  enhu&ten. 

Stucb  bie  1.  15  §  6  cit.  entfpricbt  bur<$au8  ben  entwicfelten 
©runbfäfcen, 

68  fäüt  bei  \\)x  gunädjfi  ber  eigentümliche  ©afcbau  auf: 
„.  .  .  cum  quidam  vecturam,  quam  .  .  .  acceperat,  re- 
peteretur44.  So  lautet  ber  5£ejt  in  ber  Florentina  unb  ber 
©loffe.  #aloanber,  ®ot&ofrebu8  unb,  i&nen  folgenb,  ftr. 
SWommfen,  $untfcbart,  §uc&8  lefen  „repeteret".  ©ie8 
gebt  aber  wegen  be8  Ütelatit>fajje8  „quam  acceperatu  ni&t  an, 
benn  au8  welkem  Orunbe  foüte  ber  „quidam4*  ben  Sotyn  nocb* 
mal8  forbern  bürfen,  na<$bem  er  ibn  fcbon  einmal  empfangen 
$at?  Uebrigen8  ftänbe  biefe  ßeSart  aucb  mit  bem  Sinne  be8 
ganjen  ©afce8  im  2öiberfpru<be,  benn  ber  $rofurator  ift  ber« 
jenige,  um  beffen  ftorberungSrecbt  e8  jtdj  banbelt,  nid^t  ber 
Unternehmer,  unb  auf  Unteren  tann  fi<b  „quidam44  bocb  nur 
bejieben.  2Bir  überfein  „repetere"  mit  „in  21nfprud)  nehmen" 
unb  faffen  „vecturam44  al8  Accusativus  limitationis  auf,  ber 
jmar  im  ßateinifdpen  feiten  ift,  ft<$  aber  burcb  bie  £erfunft 
UlpianS  erflären  bürfte.  Da  ber  ©inn  Aar  ifi,  geben  wir 
im  übrigen  auf  Streitfragen  über  ben  lejt  ni$t  ein10). 

Sin  „procurator  Caesaris44  fcatte  bem  ©Ziffer,  ber  ent* 
»eber  ibn  felbft  ober  ©üter  oon  ifom  beförbern  folltc,  bie  vectura 
im  uorau8  entrichtet  unter  ber  Serebung,  ba§  legerer  jte  einfl* 
weilen  ald  Vorleben  behalten  foüe.  Der  ©Ziffer  oerliert  fein 
Sdpiff.   SKu§  er  bem  $rofurator  bie  vectura  jurüdja&len  ?  S8 


10)  2)afür,  baß  bie  1.  15  §  6  öou  einer  locaüo  conductio  operis 
öanbeft,  Jleje  bie  ©eJeößetten  bei  2Rommfen,  L  c,  9b.  l,  @.  80, 
Sfam.  25. 
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banbelt  ji$  nid^t  um  ein  99eamtenoorre$t,  ttcnn  Slntontnu» 
bte  §rage  bejaht  fonbern  um  eine  für  Die  SUgemeinbeit  geltenbe 
9ie$t8regel:  „quod  in  omnibus  personis  similiter  obser- 
vandum  est44.  Die  Interpretation  bietet  feine  ©dbimerigfeitcn. 
Der  ©Ziffer  \)at  fein  ©d)iff  verloren,  fann  alfo  ben  Iranäport 
nic^t  auäfübren  unb  erhält  be8balb  au$  feinen  Sofcn,  bejw. 
mu§  bie  üorauä  entrid^tete  merces  jurucf jablen.  Da§  eine  „vis 
maioru  Dorliegt,  wirb  nidjt  gefagt,  ifl  bafcer  aucb  nidjt  t>orau3* 
jufefeen. 

Die  1. 15  flc£>t  ben  Anhängern  ber  erften  Jbeorie,  fotteit 
fte  bem  Unternehmer  einen  Zeil  be8  fiobneS  na<$  $erbältmd 
be8  aufgeführten  2öerfe8  ober  ber  getanen  Arbeit  jubtüigen, 
niebt  im  ffiege.  ©ie  liefert  aber  aucb  für  tyre  $beorie  feinen 
beftimmten  2lnbalt8punft. 

9io$  üiel  weniger  fann  bie  lex  jum  ftunbamente  ber 
©pbärentbeorie  gemalt  »erben,  wie  Dertmann11)  annimmt- 
Denn  ni<$t,  weil  ber  3ufaü  in  bem  ©<$iffe  ein  Söerfjeug  be* 
Unternehmer^,  alfo  beffen  Sphäre  traf,  ifl  biefe  Sntfcbeibung 
gefallt,  fonbern  „cum  munere  vehendi  funetus  non  sit": 
weil  er  nidj)t  erfüllt  bat. 

Die  Auslegung  ber  beiben  ©teilen  bat  alfo  ju  bem  Sie* 
fultate  gefübrt,  ba§  ba8  r5mifcbe  töecbt  für  bie  (Gefahrtragung 
binftdiitlicb  immaterieller  opera  feine  befonberen  '«Regeln  aufge* 
(teilt  b^t.  Dafcer  jtnb  bie  SBorfcbriften  über  bie  materiellen 
SBerfe  aud?  t>ier  anjuwenben,  foroeit  fte  mit  bem  begriffe  bei 
immateriellen  opus  oerträglicb  finb.  Da  au$  ein  „Vitium 
materiae"  —  mir  »erben  e8  unten  (©.  314)  begrünben  — 
beim  immateriellen  ffierfoertrage  ni<$t  auSgefdjloffen  ift,  fo 
Reiben  tjiemacb  nur  bie  Stegein  über  ben  (Befabrübergang  mit 
ber  Approbation  au8  bem  ju  SSeginn  biefe8  $aragrapben  an* 
gegebenen  ©runbe  au8. 


u)  3ufatt,  0.  49. 
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IL  $te  (Gefahrtragung  beim  SBerfuertrage  nadj  bem 
©ärgerlichen  ©efc^bnt^c  (toergltdjeii  mit  bem  römtfäen 

ffledjte)- 

a)  iBei  materiellen  Waken« 

§7. 
1.  Da8  $ttnsip  be8  $Jürgerli$en  ®efefcbu$e8. 

Der  unfeligen  93ern>orrenbeit ,  wel*e  bie  ftülle  ber  ÜWei* 
nungen  notoenbig  auf  bem  ©ebietc  bei  {Recfctfpredjung  fcenoor 
rufen  mu§te,  bat  ba8  Sbürgerlübe  @efe$bu<$  ein  Snbe  gemalt 
9lber  e8  ^at  un8  man<$e  neue  Streitfrage  befeuert ! 

Da8  ©.©.23.  \)at  jt<&  im  $rinsipe  bem  römiföen  9te*te 
angefcbloffen.  68  befhmmt  in  §  644,  8bf.  1,  ©afc  1:  „Der 
Unternehmer  trägt  bie  ©efafcr  bi8  jur  äbnabme  be8  2Berfe8." 
Aber  »ad  ijt  „äbnabme"?  Da8  ».©.83.  bat  e8  unterlaffen, 
tiefen  mistigen  StuSbrucf  ju  erflären.  Die  SWotioe *)  legen  ber 
„Slbnabme"  feine  anbere  redtflicbe  SBebeutung  bei  al8  biejemge, 
n>el<$e  fte  beim  Äaufe  (§  433,  2lbf.  2)  bat.  Die  SWebrfceit 
ber  II.  Äommtfiion  gelangte  ju  ber  äuffaffung,  „ba§  ber  2lb« 
nabme  in  §  572  Qe&t  §  640)  unb  ben  übrigen  $)eftimmungen 
biefeS  »bf<fenitte8  bie  SJebeutung  ber  ännabme  al8  Erfüllung 
jufomme  in  bem  Sinne  unb  mit  ber  ffiirfung,  wie  fte  ber 
Stanabme  al8  grfüllung  in  §  367  (iefct  §  363)  beigelegt  fei"  *). 
©ie  tt>ar  ber  Slnftd^t ,  „bie  Statur  be8  äßertoertrageS  unb  bie 
ba8  3Ber&altni8  befoerrfebenbe  bona  fides  erforbere,  ba§  ber  ©e- 
jteüer  bem  Uebemefcmer  gegenüber  ba8  ^ergejieüte  2Bcrf,  faÜ8 
e8  öertrag8mä§ig  fei,  al8  t>ertrag8mä§ig  anerfenne,  bejtt).  ba| 
er  e8  im  Sinne  be8  §  367  (jefct  §  363)  al8  Erfüllung  an* 
nebme.    (Sine  fo(d>e  Serpfli^tung  fei  burefc  ba8  3ntereffe  be8 

i)  »b.  2,  @.  490. 

2)  ?rot.,  ©b.  2,  e.  S17. 
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UebernefomerS  geboten,  ba  e8  nicfct  angebe,  ba§  tiefet  auf  un* 
bejlimmte  tyit  barübet  in  Ungewijftett  bleibe,  ob  ba8  SBBerf 
atö  &ertrag8mä§ig  onerfannt  werbe"8).  Sie  freit  e8  au$  für 
erforberlicb,  ba§  ber  Unterfcfcieb  be8  Abna^mebegriffeS  im  §  640 
ton  bem  be8  §  433,  Slbf.  2,  burcb  eine  lejtänberung  beutlicb  t>er- 
oorgefcoben  »erben  muffe.  Die  JRebaftionSfommifjton  bat  jcbod) 
oon  einer  berartigen  Jejtänberung  abgefe&en.  Sie  na&m  woljl 
an,  ba§,  wenn  man  ben  SSefieOcr  üerpflicbte,  „ba8  Vertrag»* 
mäßig  bergefieflte  2Berf"  abjune^men  (cf.  §  640)  ba8  ÜRoment 
ber  ^Billigung  genägenb  foenoorgefcoben  fei. 

©benfo  wie  bie  üWe&r&eit  ber  n.  Äommifjton  tritt  aud) 
bie  tycrrfcbenbe  ÜReinung,  unfered  SradjtenS  mit  9te<$t,  bafür 
ein,  ba§  eine  ©iüigung  burcb  bie  SRatur  be8  SBertoertrageS 
geforbert  werbe.  „SJeim  Äaufe  brebt  e8  ftd)  wefentlidS)  nur 
um  bie  Annahme  einer  im  Momente  be8  93ertrag8f$Iujfe3 
fcfcon  fertigen  ober  wenigjienS  nadj  ifcren  #auptmcrfmalen 
genau  beftimmten  Sacfye"4),  beim  SBertoertrage  bagegen  „um 
Sieferung  eine«  neuen  ©egenftanbeS" 4).  Der  Unternehmer  bat 
ein  bringenbeS  Jntereffe  an  ber  geftfteüung,  ba§  biefe  neue  Satfce 
bie  nadj  bem  Verträge  geforderte  iji  unb  ba§  er  möglidjft  balb 
na<b  ber  Ablieferung,  mit  ber  ftdj)  bie  ©a*e  meijtenS  feinem 
©ejtc&t8trcife  entjiefct,  nad)  §  363  Don  bem  Seweife  bejügli<& 
fpäter  in  Srfcbeinung  tretenber  ÜWängel  befreit  wirb.  $ür  bie 
Auslegung  be8  93egriffe8  „Abnahme"  ift  audj  ber  „fcijtorifi&e 
3ufammenfoang  mit  ber  römifcfcen  Approbation"  *),  über  beren 
Sebeutung  al^  ®ut&ei§ung  .nad)  bem  SBortfmne  fein  3^f^ 
obwalten  fann,  wi^tig. 

68  fragt  fi$  nun  weiter,  ob  bie  „Abnabme"  au8f$lie§« 
li$  als  Billigung  aufjufaffen  ift.  ßiner  folgen  Auffaffung 
ftebt  §  646  im  ffiege: 

8)  $rot,  »b.  2,  @.  315  f. 
4)  (Sromc,  $.  ».,  ©.  312. 

ft)  (SnnecceruS  unb  Seemann,  3)o«  6ürgerli($e  Äetfo  2.  Aufl., 
SWorBurg  1901,  8b.  ir  @.  684,  «nm.  2. 
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„3ft  na$  ber  ©efc&affen&eit  beS  3Berfe8  bie  »bnaforne  au3* 
gefc&loffen,  fo  tritt  in  ben  ftaden  bei  §§  638,  641,  644, 
645  an  bic  ©teile  ber  Abnahme  bie  Soflenbung  be«  2Berfe8." 
(Sine  SBiQigung  ifi  bei  allen  SBerfen  an  fid)  möglid),  aud) 
bei  „immateriellen"«).  2>a  aber  bie  Abnahme  bei  mannen 
SBerfen  na$  §  646  audgef^loffen  fein  fotl,  fo  muffen  mir 
annehmen,  ba§  in  ber  abnähme  au§et  ber  Sifligung  no$  ein 
<mbere8  Clement  enthalten  ift.  Der  2lbna&mebegriff  umfa§t, 
uie&rome7),  Dertmann8),  $lancf9),  ©taubinger10) 
richtig  betonen,  fomoljl  eine  förperlitfce  Uebernafrme  als  eine 
3foerfennung  be8  9Berfe8  atö  (Srfüüung.  Sic  fcaben  mir  un8 
aber  biefe  förderliche  Uebernafome  rjorjufteflen?  Stuf  feinen 
tjafl  ift  jte  mit  einer  33 efifc Übernahme  ibentifö,  mie  planet11) 
annimmt.  Storni  mürben  SBerfe,  bie  ber  Unternehmer  mä^tenb 
ber  Arbeit  in  feinen  SBeftfc  nimmt  unb  nacfcljer  mieber  abliefern 
mufj,  abnaljmef<tyig  fein,  mäferenb  folgen  SBerfen,  bei  meldten 
fi$  tmr  unb  na$  ©eenbigung  ber  arbeit  fein  Seftfcmedtfel 
üoQjie&t,  bie  2lbnabimfäfoigfeü  mangelte,  hiergegen  fpri$t 
föon  ber  SBortlaut  be8  §  646:  niefct  burd)  äufjere  ÜRomente, 
»ie  e8  bie  ©efifcoer^ältniffe  ftnb,  foll  bie  5Hbnaljmefä&igfeit 
benimmt  merben,  fonbem  burd^  bie  „Sefcfcaffenljeit  be8 
ffierfeS",  e8  fommt  alfo  auf  bie  Statur  be8  lederen  an. 
gerner  märe  aud)  eine  Siegel  unbegreiflich,  me($e  ben  Unter* 
nebmer  bei  folgen  SBerfen,  meldje  er  bei  ber  Herstellung  in 
feinem  SBeftye   bat,   oon  ber  SemeiSlajt   bejügüd;)   geheimer 

6)  Bergt.  Grome,  ©.  8t  (Aftern  be«  beutfdjen  bürgerlichen  9*c*tö, 
XöHngen  nnb  Setyjig),  ©b.  2,  @.  689,  tarn.  6;  3)ernburg,  ©.  91. 
(2)a«  bürgert.  ffiedjt,  l.  «nft.,  $afle  1901),  $b.  II,  2,  ©.  488,  «nrn.  7 ; 
Dertmann,  ©.  ffi.  (tteifrt  ber  @($uIbtterWltmffe,  Kommentar  j.  ©.<&.©., 
Berlin  1899,  ©b.  2),  @.  861. 

7)  $.  «.,  ©b.  2,  @.  689. 

8)  $.  9t.,  @.  861. 

9)  »ttrgerßd>e8  ©efefcbm*,  l.  «ufL,  9b.  2,  ©.  879. 

10)  Jtommentar  jnm  ©.©.©.,  2Rfln(&en  1901,  8b.  2,  @.  456. 

11)  l.  c,  8b.  2,  e.  880. 
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SRängel  (infolge  ber  abnähme)  befreite,  fte  it)m  aber  beliebe 
bei  SBerfen,  melie  wabrenb  ber  £erjtetlung  im  93efi^e  be8 
Seltener«  geblieben  ftnb.  2Belcben  inneren  ®runb  follte  biefe 
üerfcfciebene  Formierung  ber  ©eweiSlajt  je  nacb  bem  ©efifcüer* 
bältniffe  baben?  UnfereS  @ra$ten8  fprecfcen  nur  ©rünbe  ba* 
gegen,  fflenn  ity  atö  SBejieÜer  wäbrenb  ber  #erfieüung  bc* 
ffierfeS  im  »eftjje  ber  ©acbe  bleibe,  fo  tjabc  i#  in  ber  Sieget 
bie  befle  ©elegenbeit,  fcfcon  wäbrenb  ber  Arbeit  eine  forttaufenbe 
Prüfung  be8  ft*  entmicfelnben  3Berfe8  üorjunetjmen.  2Be«* 
balb  foQ  mir  gerabe  ^ier  bie  ^Billigung  erfpart  bleiben?  3Be3* 
balb  fotl  i$  al8  ©ejhfler  gerabe  bter  Don  ber  Sewei&laft  be* 
jüglicb  fpäter  auftretenber  ÜRfingel  befreit  »erben,  tt>o  i$  bocfc 
in  ber  Siegel  am  befien  finben  mu§,  au8  welker  3*ü  «n 
Mangel  b*tbatiert? 

2lu<b  imSBerfebre  wirb,  wie  SnnecceruS12)  febr  richtig 
geltenb  macbt,  bei  förperlicben  Sterten  oon  einer  Abnahme  ge* 
f proben,  aucb  wenn  ber  ©ejfrüer  bie  Sacbe  wäbrenb  ber 
Arbeit  im  »ejtye  behalten  bat,  namentlich  „bei  baulieben 
arbeiten"1»)  jc. 

Verlangt  ba8  ®efefc  bei  einem  förderlichen  ©erte  eine 
Äbnabme,  fo  ijt  e3  fölecbterbingä  unerfinblicb,  roe&balb  eS  bei 
anberen  Don  ibr  abfeben  wollte.  Sei  unförperlicben  Starten 
ift  bagegen  bie  äbnabme  auSgefcblojfen,  ba  in  teuerer,  wie 
oben  gezeigt,  ein  förperlicbeS  ÜKoment  auf  jeben  gall  entbalten 
fein  mufe. 

Den  reebten  2Beg  jur  Sbötafterifietung  biefeS  förperlicben 
ÜWomenteS  beutet  unferer  2lnftcbt  nacb  Dertmann18)  an: 
„Stiebt  auf  bie  23ejtfcübertragung,  fonbern  auf  bie  SWöglicbfeit 
einer  p^ftfc|>en  Uebernabme  be8  bi9ber  in  ben  £änben  be* 
Unternebmer«  befinblicben  2Berfe3  fommt  e«  an/'  Solange 
ein  anberer  fieb  ber  Bearbeitung  meiner  <5a#e  unteqiebt,  ijt 

12)  i.  c,  »b.  l,  6.  684,  «nra.  l. 

13)  Dertmann,  ©.  9t.,  ©.  862. 
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Die  2R6gli(fcfeit  uneingeföränfter  (Sinwirfung  auf  biefelbe 
meinerfeit8  au8geföloffen.  Die  abnähme  bejeicfenet  unfere8 
€ra$ten8  ben  aMoment  in  welkem  i$  bie  oeränberte  ©acfce 
au8  bcn  „£änben  be8  Unternehmer»"14)  al8  bie  nad^  bem 
©ertrage  geforberte  feerau8ne&me  unb  fie  a!8  bem  ungestörten 
©cbraudje  $ugängU$  wieber  übernehme. 

35ie8  fann  i$  bei  jebem  förperfi$en  Kerfe,  aber  bei 
feinem  unförperlicfeen.  Denn  t)ier  fe&lt  e8  ja  an  einem  ®egen» 
jtanbe,  ben  i#  wieber  meiner  uneingeföränften  Sinmtrfung 
unterteilen  fönnte.  ©ei  unförperlicfcen  JBerten  fann  ja  au$ 
einer  SBiOigung  feljr  wofel  enttaten  »erben,  benn  beren  33e* 
beutung  müßte  na#  ber  Statur  ber  @a$e  eine  fet;r  gering* 
fugige  fein;  namentlich  f&nnte  jte,  wie  oben  gezeigt,  al8 
3eitpunft  be8  ®efat)rübergange8  nidtf  in  95etrad>t  tommen. 

£>ie  2lbna&me,  wie  wir  fte  oben  erflärt  feaben,  wirb 
metften8  eine  33eft|jüberna&me  enthalten,  aber  unbebingt  nötig 
ift  biefe  niefct. 

auffällig  ift  e8,  ba§  Dertmann16)  beim  SranSporte 
t>on  einer  3lbnar;me  fpriät.  Die  Abnahme  bejiefet  fi*  auf 
ba8  SBerf  al8  fol$e8  (§  640).  Seim  Transporte  oerförpert 
ft$  aber  bo$,  wie  Dertmann  S)anf warbt  gegenüber 
felbjt  naefegewiefen  bat,  ba8  SBerf  feine8weg8  in  ber  beförberten 
6a$e,  ba8  2Berf  ifl  oielme&r  bie  SBeförberung  felbfi,  ein 
abftrafter  SSegriff,  unb  ber  ift  boefc  jW&er  einer  „pfotjftft&en 
Uebernafeme"16)  ni$t  fäljig. 

9ta$  Dertmann17)  jtnb  aud)  biejenigen  Jöerfe  niefct 
abnafcmefäbig,  „bei  benen  ba8  gefertigte  ffierf  bejtimmung8* 
gemäß  einem  anberen  atö  bem  SejieUer  auSgefeänbigt  werben 
foü".    Aber  warum  benn  nufct?  2Be8&alb  foü  benn  feiet  ber 


14)  Dertmann,  &  9L,  @.  8«». 

15)  Qftenfo  Cnnecceru«,  l.  c,  ©.  685,  Sfam.  *. 

16)  Oettmantt,  ©.  «.,  @.  862. 

17)  eod. 
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Unternehmer  fd)le<bter  gepellt  fein,  al8  wenn  er  ba8  SBert  bem 
fccfteller  au8&änbigt?  S)er  »eftetler  mag  ftd^  2lu8hmft  bei 
bem  (Smpfänger  tjolen  über  bie  93ertrag8mä§igfeit  be8  ffierfeä. 
Die  9lu8bänbigung  an  ben  anberen  geföie&t  auf  feine  3Jer* 
anlaffung;  fann  er  batjer  nid>t  über  ba8  SBert  in  ber  SBeife 
urteilen,  wie  e8  t)ätte  gegeben  fbnnen,  wenn  e8  an  ifcn  ab* 
geliefert  worben  wäre,  fo  ijl  ba8  feine  ©aefce,  {ebenfalls  barf 
ber  Unternehmer  nid)t  barunter  leiben18). 

5)a8  Stefultat  unferer  Erörterung  ijl  biefed:  fämtli^e 
törperlicfcen  SQBcrfe  ftnb  abna&mefätyg,  [amtliche  unförperücben 
fmb  niefct  abna&mefäfoig *  9). 

<Ra$  §  644,  »bf.  1,  ©afr  1,  trägt  alfo  bei  förper* 
liefen  ©erfen  ber  Unternehmer  bie  ©efa&r  bi8  }ur  9b* 
na&me.  Die  SWottoe20)  behaupten,  bafe  bie  ©ejttmmung  bed 
§  644,  5Hbf.  1,  ©afc  1,  febon  „au8  bem  ffiefen  be8  2Bertoer* 
traget  unb  ben  allgemeinen  ®runbfä|jen"  abgeleitet  werben 
fönne.  SlflerbingS  gebt  ber  ©runbfafe  „periculum  est  con- 
duetoris"  naty  unferer  früheren  2lu8fü&rung  föon  au8  bem 
SBefen  be8  3Berft>ertrage8  &eroor.  S)a§  aber  ber  Unternehmer 
aud>  fo($e  Sufälle  tragen  fall,  weld>e  fi$  na*  Erfüllung  feiner 
93ertrag8pflid)ten  —  lefctere  beilegen  in  ber  ^erftellung  be8 
ffierfeS  (§  631,  »bf.  1,  ©afc  1)  unb  in  ber  95orleijiung8pfli<t>t 
(§  641,  »bf.  1,  ©afc  1,  cf.  §  320)  —  bi8  jur  Silligung  er- 
eignen, entnehmen  wir  lebiglid)  bem  §  644,  21bf.  1,  ©afc  1. 

Dffenfic^tUcb  ijl  ferner,  ba§  §  644,  äbf.  1,  ©afc  1  in 
§  323  niefct  völlig  aufgebt,  felbjl  niefct,  foweit  er  fi^>  auf  bie 
©efat)t  bi8  jur  Erfüllung  feiten«  be8  Unternehmers  besiegt. 

18)  ©ei  ber  plfojtf  d>en  Ue&ernaljmc  ttrirb  ber  Eeftefler  Dom  (Smpfänger 
Dettreteti. 

19)  (Sine  $rflfung«pfttd>t  be«  ©eftetter«  beßety  ni^t.  Gbenfaioentg  eine 
©erpfüdjtnng  be«  Unternehmer«  )nnt  9iad)n)etfe  ber  $ertrag«mäfsigttit  be« 
SBerte«.  @ie  bfirfte  fidj  aber  in  ben  meinen  gätten  an«  5£ren  nnb  (SUanbeu 
ergeben.    2lud)  eine  jnflfämeigenbe  ©iflignng  iß  möglid). 

20)  »b.  2,  @.  498. 
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Denn  §  323  f>anbelt  nur  tum  folgen  Sreigniffen,  meiere  eine 
2eijhing8unm5gltd)fett  begrünben,  Dafe  bet  Unternehmet 
aueb  für  fold&e  Ställe  einjujleben  bat  welche  ba8  ffierf  üer* 
nickten  ober  üerf<ble<btern,  obne  eine  Unmoglic^feit  ber  Seiftung 
berbeijufübten,  gebt  jtoar  au*  bem  ffiefen  be8  9Berfoertrage8  ^et* 
*or,  im  ©efefcbucb  fagt  e8  aber  ni$t  §  323,  fonbern  erfl  §  644. 

5Der  §  323  bejhmmt  in  3lbf.  1,  ©afc  2:  „Sei  teitoeifer 
Unm5gli<bfeit  minbert  ft<b  bie  ©egenleijinng  na<b  9Wa§gabe  ber 
§§  472,  473/' 

Sir  ^aben  f$on  oben  au8einanbergefejjt,  bafe  ba8  Arbeits* 
probuft  beim  9Bertoertrage  ein  einheitliches  ifi.  ©aber  tann 
bei  einem  folgen  eine  teitoeife  Unmöglich  niebt  oorfommen, 
melmebr  finbet  bie  toorjlebenbe  Sejtimmung  nur  bann  Statten* 
bung,  wenn  ber  SBertoertrag  eine  2Rebrbeit  oon  Erfolgen  }um 
©egenfianbe  bat  Siner  folgen  gebenft  im  r5mif$en  Sterte 
bie  1.  36  cit.  in  ibrem  feiten  ©afre,  im  93.0.93.  §  641, 
8!bf.  1,  ©aft  2.  3fl  für  fämtlitfee  Sßerfe  ein  ©efamtpreiS  Der* 
einbart,  fo  ijl  nad)  beiben  Siedeten  bei  UnauSfübrbarfeit  einzelner 
opera  für  bie  ftfeon  abgenommenen  ein  entfpre^enber  8obn 
ju  gettäbren.  2>a8  ».©.93.  erflärt  für  bie  gobnbemejfung 
bie  für  bie  SWinberüng  beim  Stank  aufgehellten  Siegeln  al8  ma§* 
gebenb.  35a8  römifebe  JRecbt  ermangelt  fol$er  befiimmten  formen. 

$a§  ber  93efteller  na<b  ber  »bnabme  bie  ©efabr  trägt 
r>erftebt  ftcb  ^on  felbjt,  ba  ja  ba8  9Berf  nacb  ber  »bnabme, 
t>orau8gefefet,  ba§  e8  oertrag8mä§ig  bergejiellt  ijt,  ben  Unter* 
nebmet  nicbt8  mebr  angebt.  3n  §  644  ijt  e8  überbie8  beut* 
li<b  jum  9lu8brucle  gebraut:  „2>er  Unternebmer  trägt  bie  ®e* 
fabr  bi8  jur  »bnabme  be8  2Berfe8."  L.  36  cit.  jiimmt  bamit 
faß  ttörtlitb  überein. 

93Bar  ba8  9Berf  jur  %t\t  ber  Slbnabme  „mit  geblern  be* 
baftet  bie  ben  SOBert  ober  bie  lauglicbfeit  ju  bem  gett5bnli<ben 
ober  bem  na<b  bem  93ertrage  DorauSgefefcten  @ebrau<b  auf* 
beben  ober  minbem"  (93.®.S3.  §  633,  3lbf.  1),  unb  bat  ber 
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SefleÜer  biefe  jur  3«t  ber  abnähme  niAt  geformt,  bei».  bat  et 
ftdp,  »enn  jte  tym  befannt  »aren,  feine  9te$te  toorbebalten  (§  640, 
Slbf.  2),  fo  verliert  ber  Unternehmer  j»ar  nic^t  o&ne  »eiteret 
(einen  Sotjn,  bem  SBcfieüer  aber  ftnb  befonbere  Siebte  bureb  bie 
§§  633,  634  eingeräumt,  n&mlid)  ein  «nfpru$  auf  SJefeitigung, 
e&entueß  auf  SBanbelung  ober  SWinberung.  3)a8  römifd* 
9fe$t  ioer»eigerte  bem  SBejfrfler  bie  9efugni8,  na*  ber  Stypro* 
bation  unoerföulbete  geheime  SWängel  geltenb  §u  machen,  unb 
t>er»eforte  bamit  einer  großen  ÜWenge  toon  ^rojeffen  ben  Eingang. 

Da8  SB.®.©,  l)ält  ftrenger  an  bem  ©runbfajje  „periculum 
est  conduetoris"  fefi  al8  ba8  römifdje  SRecbt.  2)a8  leitete 
liefe  ben  ©efteller  bie  ®cfafcr  ber  f)ötyeren  ®e»alt  tragen.  2)a* 
S.®.93.  ijt  tym  niebt  barin  gefolgt.  <S8  foüte,  »ie  bie  $roto* 
toOe  mitteilen,  ber  umjhittene  Segriff  ber  fcö&eren  @e»alt  Der- 
mieben  »erben sl).  SSber  bann  fcätte  er  überhaupt  au8  unferat 
®efefce8werfen  eliminiert  »erben  muffen. 

2öir  fpradjen  bisher  toon  ber  So&nfrage  bei  Untergang, 
$erf$(e$terung,  UnauSfü&rbarfeit  be8  ffierfeS.  Ueber  bie 
ftrage  einer  eventuellen  ©ieber^erjiellungSppi^t  unb  eine8  eben* 
folgen  Siebtes  enthält  ba«  SB.®.93.  ebenfo  »ie  bie  tönuföen 
(Re<frt8quetlen  feine  Sejtimmung.  ffiir  entnehmen  alfo  aud) 
für  unfer  heutiges  SRed^t  bem  fflefen  be8  2Berft>ertrage8  ben 
®runbfa|j  einer  ©ieber&erfieÜungSpflufct  unb  eines  SMeberfcer* 
fteüung8rec&te8  be8  UnternebmerS  M). 

2.  2lu8nabmen  toon  bem  $rinjipe. 

§8. 

a)  Gefafprttagttng  be*  JBeflefter«  *or  btt  ft*tia$mt  bü 

Vnfeetfttng,  «toffmangel. 

„Periculum  est  conduetoris"  iji  ein  börter  ®runbfa$. 
Slucb  ba3  33.®.».  fu$t  i&n  bureb  3lu8na&men  abjuf^wäcben. 
68  beftimmt  in  feinem  §  645: 

8i)  $rot,  »b.  2,  @.  8S5. 

22)  2>\tyt  aber  oben  §  4  bei  Kirnt.  25. 
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„3ft  *>tö  SBcrt  oor  ber  abnorme  infolge  eine«  SDtongelS  be8 

t>on  bem  ©eftcller  gelieferten  Stoffe«  ober  infolge  einer  oon 

bem  Sejteller  für  bie  auSfü&rung  erteilten  SKnmeifung  unter* 

gegangen,  t>erfcblec$>tert  ober  unausführbar  geworben,  ofone 

ba§  ein  Umjtanb  mitgemirft  bat,  ben  ber  Unternehmer  ju 

oertreten  \)atf  fo  fann  ber  Unternehmer  einen  ber  geleiteten 

Arbeit  entfpredjenben  leil  ber  Vergütung  unb  Srfafc  ber  in 

ber  Vergütung  nid>t  inbegriffenen  auflagen  verlangen." 

2öir  finben  hier  ausnahmen  be8  römifefcen  MecfcteS  mieber. 

€8  ift  ni$t  ju  t>erfenncn,  ba§  jie  bem  Segriffe  be8  ffierfoer* 

trage«  wiberjireiten  *).     Darum  ftnb  jte   aber  ni$t  weniger 

billig  unb  brauchbar.    SWit  3)ranbi8*)  in  bem  anfpru#e 

be8  Unternehmers  au8  §  645,  abf.  1  einen  folgen  auf  eine 

biQige  (Sntfdjäbigung  ju  erbliden,  iji  un8  unmöglich   68  Wirb 

t)ier  bem  Unternehmer  eine  Quote  ber  Vergütung  jugefpro^en, 

unb  barin  liegt  eine  ©elaftung  be8  93efteller8  mit  ber  ®efa&r  *). 

SQerbingS  ergäbe  ft*   au8   S3ranbi8   annähme,  ba§  bie 

Regeln  be8  §  645  mit  bem  ©egriff  be8  2öerft>ertrage8  unb  bem 

§  323  ni$t  im  SBiberforudje  ftänben.   Daraus  erhält  aber  bie 

9ranbi8f$e  anföauung  feine  ^Berechtigung. 

Ob   ber  Stäben   unmittelbar  ober  nur  mittelbar  bur$ 

bie  8nweifung  entjtanben  ifi,  ijl  gleichgültig  *),  jebenfaUS  fcat  tyn 

ber  ©eftefler  oeranlafct  unb  trägt  bafcer  nacb  §  645  bie  ©efa&r. 

aud)  ob  bie  anweifung  fc^on  beim  SertragSfcfcluffe  ober 

fpäter  gegeben  wirb,  ifi  unerheblich,    anweifungen  im  Sinne 

i)  ©te^e  2Rottoe,  ©b.  2,  ©.  500. 

2)  ««Wtdje  ©eforablung  be*  3nfafl«  bei  ber  ffiertoerbtugung  na* 
gemeinem  ttecftt  unb  na<*  Ö.O.Ö.    Grfctnger  SXff.,  1898,  ©.  86. 

3)  (Sbenfo  Äifd),  2)ie  Sirfungen  ber  natyrögli*  eintretenben  Un- 
möglichen; ber  (Erfüllung  bti  gegenfeitigen  Serträgen  na*  ©.©.©.,  3ena 
1900,  @.  71,  46;  Dertmann,  ».  «.,  @.  869. 

4)  öbenfo  (Erorae,  $.  ».,  @.  824;  afcmeidjenb  Stf d>,  1.  c,  @.  71 ; 
»ernborff,  <8attung«fd>ulb,  ©.  121  f. 

XLvni.  2.  g.  xn.  20 
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be«  §  645  finb  unfere«  ©ragten«  alle  \>on  ber  gentöbnlicben 
Siegel  be«  aSerfe&r«  abto>et$enben  Änorbnungen,  bie  bei  Se* 
Heller  in  ben  Settrag  hineinträgt  ober  mit  benen  er  na^tidg« 
lief)  ben  Unternehmer  wfle&t. 

Unter  bem  ©toffe,  t>on  bem  §  646  fori$t,  jinb  fämtü<be 
©a$en  ju  oerffc&en,  bie  ber  Seffttter  bem  Unternehmer  jur 
Ausführung  feine»  SBerfe«  liefert.  Db  £auptfa(ben,  »eben* 
fachen  ober  SBerfjeug,  ijl  irrele&ant:  ba«  $eranlaffung«priiqij> 
be«  §  645  fragt  na$  foIAen  Untertrieben  mcfct«5).  Da&er 
entfallt  bie  5Hu«na&me  be«  §  645  bejüglitfc  eine«  Vitium 
materiae  beim  JBerflieferungSüertrage  feine«»eg8; 
bur$  Sieferung  oon  3utaten  feiten«  be«  Seftefler«  wirb  beffen 
ffiefen  nicfct  berührt. 

Irifft  freiließ  ben  Unternehmer  ein  SBerfcfmlben,  fo  mtyen 
itjm  bie  ©ejlimmungen  be«  §  645  ni$t«.  (Sin  fol$e«  liegt 
namentlich  barin,  ba§  er,  obwohl  ibm  bie  ©efäljrlicbfeit  ber 
5Hmoeifungen  unb  ber  ÜWangel  be«  ©toffe«  befannt  ijt,  unb 
mä&renb  er  toeifj,  ba§  ber  3)efteller  barüber  in  Unfenntni«  ift 
biefem  feine  Mitteilung  ma$t.  3n  jafclreicben  fallen  wirb 
jtcb  au«  Ireu  unb  ©lauben  eine  $rüfung8pfli$t  be8  Unter* 
nebmer«  binflcfctlicb  be8  oom  SJeihüer  gelieferten  Stoffe«  er* 
geben.  Unfere  neue  ©efeßgebung  t)at  e«  mit  JRedtf  abgelehnt 
eine  $rüfung«pf!idS)t  be«  Unternehmer«  allgemein  fefaufe|jen; 
ob  jte  anjunebmen  ift,  mufe  ftrage  be«  ©njelfalle«  bleiben6). 
Der  SBaumeifter  wirb  ftet«  ben  ©oben  auf  feine  Südjtigfeit  ju 
unterfudjen  b^tben,  ob  er  niefct  ju  feu$t  iji,  ob  e«  iljm  ni*t 
an  ber  erforberlicfcen  ftejligfeit  mangelt  *.,  bem  35eforateur, 
ber  ben  fpiafonb  meine«  3immer«  bearbeiten  foü,  fann  id>  niifrt 
numuten,  ba§  er  prüft,  ob  jtcfc  irgenbmo  im  £aufe  ber  ©cfcwamm 
angefefct  bat  ber  feine  arbeit  ju  Derberben  brobt. 

5)  (Sbcnfo  (Eromc,  ©.  tö.,  ©b.  2,  6.  699;  Dertmann,  &  »., 

@.  868. 

6)  @iefa  üRotioe,  ©b.  2,  ©.  486. 
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©amtliche  focben  gefunbenen  (Regeln  gelten  in  gleicher 
®eife  für  römif*e8  wie  bürgerli*e8  9te*t,  nur  in  bem  2Ra§e 
ber  §u  erri*tenben  Vergütung  wei*en  beibe  (Re*te  fefcr  weit 
wneinanber  ab.  $>a8  r5mif*e  Siecht  gewä&rte  beim  quält- 
feierten  3ufaüe  bem  Unternehmer  ftetS  ben  üollen  8o&n  ab- 
jüglt*  beffen,  wa8  ber  Unternebmer  infolge  be8  Unfälle«  er- 
warte ober  bur*  anberweitige  »erwenbung  feiner  «rbettSfraft 
erwarb.  Da«  ».©.99.  biüigt  t&m  nur  einen  entfore*enben 
leil  ber  Vergütung  ju  na*  33et^ältni8  ber  bereits  geleiteten 
«rbeit  3ebo*  foü  ber  Seil  ber  Vergütung  ni*t  lebigli*  eine 
»ejafclung  ber  Arbeit  fein,  beren  SBert  etwa  na*  ben  ®runb- 
fäfeen  be8  iBerfe&reS  abjuf*äfcen  wäre,  fonbern  eine  Quote  be8 
pofittoen  3ntereffe8. 

$ür  bie  Semeffung  biefeS  8nfpru*e8  ftnb  brei  3eitpunfte 
*on  2Bi*tigfeit:  bie  3eit  oor  Seginn  ber  Sirbett,  wä&renb 
ber  8u8fityrung  unb  na*  ber  SBoflenbung.  «Bor  Seginn 
betommt  ber  Unternehmer  gar  feine  Vergütung,  im  jweiten 
©tabium  ben  oben  nä&er  beftimmten  Seil  ber  Vergütung, 
na*  SBotlenbung  wofcl  ben  ganjen  ßofon7).  ©inb  bie  2lu8- 
lagen  in  ber  Sergütung  ni*t  einbegriffen  (cf.  ©ertrag,  2$er- 
!e()r8jttte),  fo  ftnb  au*  fte  $u  erjtatten. 

3>i<  93ere*nung  be8  2o&nbetrage8  bei  teilweifer  3lu8füb- 
rang  be8  2Berfe8  wäre  etwa  in  folgenber  Seife  üorjunebmen. 
©efefet,  bie  £erjlellung  fcätte  10  Stunben  in  Slnfpm*  ge- 
nommen. 3118  Sojm  waren  50  3W.  bebungen.  9to*  fünf jtünbiger 
Arbeit  ereignet  ft*  ber  Unfall.   S)ann  beilegt  bie  Proportion: 

10:5  =  50:x 
Der  fioljnanfpru*  beträgt  alfo  25  9W. 8). 

7)  Qbettfo  ötaubinget,  Kommentar  jum  $.<$.$.,  Stoßen  1901, 

8b.  8,  e.  468, 

8)  8ergl.  bie  $ere$iumg*formetn  bei  €rome,  8.  H.,  8b.  2, 
©.  «»9,  Sfam.  40;  Oertmann,  8.  ffi.,  @.  «69. 

20* 
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J)ie  SluStagen  fönnen  felbjh>erjtänbli$  an  tiefet  Proportion 
ni$t  teilnehmen,  aud^  wenn  jte  in  bet  33ergütung  einbegriffen 
jtnb,  ba  jte  ja  nh&t  notwenbig  im  ©erbältniffe  ber  aufgewanbten 
Arbeit  anwarfen.  3ft  «n*  ^aufcfcfumme,  weldje  Vergütung 
unb  Auslagen  umfaßt  vereinbart,  fo  jtnb  junädjjt  bie  9tofc 
lagen  ju  ermitteln,  welcfce  ba8  ffiert  t>erurfa$t  bätte,  fall« 
e8  üollenbet  Sorben  wäre,  ferner  bie  bi8  jum  (Eintritte 
be8  3ufafle8  tatfäcfclid)  erwaefrfenen.  Die  erfieren  jtnb  Don 
Dornigerem  von  ber  (Sefamtfumme  in  Slbredmung  ju  bringen, 
ba  biefe  mit  9iücfft$t  auf  bie  ©efarnt  auflagen  feftgefefct 
würbe.  35ie  Differenj  ift  nunmehr  in  bie  oben  bezeichnete 
Proportion  afö  SRettololjn  einzufallen,  unb  ju  bem  {Refultate 
ftnb  bie  tatfäc&ltd)  erwadtfenen  auflagen  ju  abbieren. 

Stemmen  wir  an,  ba§  in  unferem  obigen  SJeifpiele  bie 
©efumtfumme  einf$lie§li$  gofon  unb  Auflagen  60  3W.  betrage. 
3M8  jur  Sollenbung  wären  20  SW.  Auslagen  entjtanben,  btö 
ju  bem  Unfälle  belaufen  jte  ft$  aber  nur  auf  5  9W.  #ier  iß  in 
bie  Proportion  jtatt  50  bie  Differenz  50—20  =  30  einjufefcen; 
ju  bem  iRefultate  15  jtnb  5  jujujäblen.  Der  Unternehmer 
bätte  alfo  »nfpru*  auf  20  2R. 

©$liefeli$  ijt  no<b  bie  ftrage  einer  eoentuellen  SBieber* 
tyerjieflung8pflic&t  unb  eine?  ebenfolcfcen  Stentes  in  ben  fallen 
be8  §  645  ju  beantworten.  Die  gajfung  be8  §  645  lägt 
feinen  3weifel  barüber,  ba§  ber  Unternehmer  audj  bann  feinen 
ßoljn  »erlangen  fann,  wenn  ein  Unfall  ber  in  biefem  $ara* 
gtapben  bejeitfcneten  9lrt  ba«  ffierf  trifft,  ofcne  bie  fflieber* 
berjfrflung  au8jufc&lie§en 9).  6ntfpre$enbe8  galt  au*  im 
römifd^en  9fc$te.  SBir  fcaben  barauf  ben  33ewei8  aufgebaut, 
ba§  2Bieber&erjtellung8re$t  unb  -Pflicht  m$t  bejfe&t lö).    Sine 


9)  §  645:  „  ... .  untergegangen,  üerfdftedjtert  ober  nnanefftfyAtr 
geworben  . .  •  ." 

10)  oben  G.  283  f. 
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©ieberfcerßetlung  »erben  aber  melfa*  Ireu  unb  (Stauben  bem 
Unternehmer  jur  $fli*t  machen,  namentlich  wenn  ber  ©*aben 
t>erbältni8mä§ig  geringfügig  iji. 

ß)  <Bcf abtätet gang  wt  *e*  9C*tsaf>f»e,. 

§9. 
aa)  Änna^meocrjug  beS  öeftellerk 

(Sbenfo  wie  ba8  r5mifdg)e  9te*t  lä§t  ba8  »,©.93.  bie  ©e* 
fa&r  auf  ben  33ejleüer  übergeben,  wenn  ei  ft*  im  2lnnabme» 
oetjuge  bejtnbet. 

§  644,  »bf.  1,  <Safc  2: 
„Äommt  ber  JBefteUer  in  SBerjug  ber  &mK*me,  \o  ge&t  bie 
©efafcr  auf  i&n  über/' 

$orau8fe$ung  be8  Süerjugc8  ijl  na*  §  293,  ba§  ber  ©lau« 
biger  „bie  it)m  angebotene  fieiftung  ni*t  annimmt".  Seim 
Serjuge  be8  93ejhtler8  benft  man  iunä*ji  baran,  ba§  er  ba8 
fertige  2Berf  ni*t  annimmt  jebo*  fommt  ber  33eflellcr 
au*  bann  in  93erjug,  wenn  er  in  fonfliger  JEBeife  bie  erforber- 
li*e  ÜEitwirfung  jur  förfüllung  be8  Vertrages,  wenn  au* 
f*ulblo8,  oerfagt.  3)ie  nötige  SDWtwirfung  fann  in  einem 
Unterlagen  fowobl  al8  in  einem  £anbeln  befielen,  j.  93.  im 
$orträtfi£en,  namentlich  aber  au*  in  ber  Erteilung  ber  nötigen 
2toweifungen  fowie  in  ber  Sieferung  be8  2Raterial8.  Die 
§§  642,  643  ermähnen  bie  2lrt  be8  2Jerjuge8  befonbetf,  bie 
bur*  Unterlaffung  einer  jum  Suftanbefornmen  be8  2Berfe8  er* 
forberli*en  ^anblung1)  entfielt,  inbem  jte  befonbere  {Re*t8- 
wirtungen  an  |le  fnüpfen.  Die  „angemeffene  ®ntf*äbigung", 
bie  im  §  642  gewährt  wirb,  t>at  mit  bem  9nfpru*e  au8  bem 
Vertrage  ni*t8  gemeinfam;  §  644,  2lbf.  1,  ©a|j2  wirb  bur* 
§  642  in  feiner  Seife  berührt. 


i)  „$fip&anbfung",  f.  oben  §  4,  3nm.  17. 
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(5in  ©erföulben  ift  jum  Oläubigeroerjuge  webet  naefc 
93.®.93.  nod>  na$  römiföem  iRedjte*)  erforberlicfc. 

3nfofern  bet  3ufaH*  meldtet  jur  3*ü  ^e8  Shma&meoer* 
juge«  eintritt  eine  Unmbglicfcfeit  herbeiführt,  gilt  §  324,  »bf.  2, 
in  «Berbmbung  mit  §  324,  »bf.  1.  Der  §  644,  Slbf.  1,  ©afc  2 
ge&t  nur  infofem  über  §  324  binau«,  al8  er  bem  Unternehmer 
feinen  2ol>nanfyrud>  auefr  in  bem  ftalle  fldjert,  wo  ber  SufaO 
feine  UnmögUAfeit  begränbet. 

gür  ba8  bürgerte  9ie$t  fcaben  neuerbing*  ßrome8), 

6nnecceru84)   unb   Äofcfer6)   ben  ©afc   aufgejteflt,  bet 

©laubiger  fönne  aud)  bann  in  Serjug  fommen,  wenn  but(& 

einen  3uWl  in  feiner  $erfon  bie  fieifhing  objeftio  unmöglidj 

werbe,  „wäfjrenb  ber  ©d>ulbner  fortbauemb  bereit  unb  im 

jlanbe  fei,  ju  leiften"6).     Diefe  {Regel  entfpri^t  in  fco&em 

(Srabe  ber  Siüigfeit.    SWit  einer  gewiffen  ©$eu  befennen  wir 

bafcer,   bafc  wir  fte  nic^t  fär  mit  bem  Oefefee  in  (Sinflang 

fte&enb  galten,    ©ie  beruht  unfereS  Sradjten8  auf  einer  ju 

engen  Auslegung  be8  §  297: 

„Der  ©laubiger  fommt  ni$t  in  Serjug,  wenn  ber  ©ebutbner 

jur  3eit  be8  Angebots  ober  im  ftalle  be8  §  296  ju  ber  für 

bie  #anblung  be3  ©läubigerö  beftimmten  %t\t  au§er  jtanbe 

ijl,  bie  Seijlung  ju  bewirten." 

Die  33orau8fefcungen  be3  33erjuge8  nad[)  §  297  finb  — 

unb  ba8  ift  unferer  Stajtcbt  naefc  befonberä  ju  betonen  —  niefet 


8)  2)ic6  geljt  f$on  allem  batau*  Ijerbor,  tag  eine  Vf(i4t  jur  9n* 
nannte  ber  Seifiung  bei  ben  meinen  ©(^nlbberptniffen  ntcjt  befielt  ©äre 
ein  ©erfdjulben  }um  ©läubigerberjuge  erforberli$,  fo  fönnte  in  öden  biefeu 
gölten  ber  ©laubiger  nidjt  in  Seqng  fommen,  benn  menn  feine  ?ffi*t 
befielt,  fann  man  fie  aud)  nidjt  berlcfcen. 

S)  e.  «.,  »b.  2,  ©.  149. 

4)  1.  c„  §  203,  Sßote  1. 

5)  ardjiü  für  bürgerliche«  töety,  ©b.  13,  6.  258  ff. 

6)  (Erome,  ©.  ffi.,  ©.  2,  @.  149. 
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lebigli«  bie,  bafe  ber  ©«ulbner  bie  3lnforberungen,  welche  ber 
Vertrag  an  ifcn  perfönli«  ftellt,  no«  weiter  ju  erfüllen  oermag, 
e8  beijjt  ganz  allgemein,  bafe  ber  ©«ulbner  jur  Seijtung 
im  fianbe  fein  mufj.  3m  jianbe  iji  er  aber  bann  ni«t,  wenn 
irgenb  ein  Umjlanb,  unb  mag  er  au«  in  ber  $erfon  be8 
®läubiger8  liegen,  bie  üetjhing  objeftio  unm5gli«  ma«t 

2>er  93ergütung8anfpru«  bei  Serjug  be8  SefteüerS  bemifct 
jt«,  wenn  ber  3ufafl  oor  ©ollenbung  be3  SGBerfe^  eintrat  wofcl 
na*  §  646,  »bf.  1.  3war  ifi  bie«  im  ©efefce  ni«t  au»* 
brücfK«  gefagt,  e8  ijt  aber  ni«t  einjufe&en,  weS&alb  bei  3uf<*U 
ber  Unternehmer  einen  oberen  fflnfpru«  baben  foü,  atö  ibm 
im  galle  einer  bur«  §  642  begrünbeten  Äünbigung  ber  §  645, 
»bf.  1,  ©afc  2,  gewä&rt. 

(Sine  2BieberberjlelIung8pftt«t  unb  ein  ebenfol«e8  9te«t 
iji  ebenfo  wie  beim  qualifizierten  3ufa0e  unb  au«  benfelben 
©rünben  für  beibe  9te«te  abzulehnen  (aber  au«  bier  bona 
fides  unb  §§  167,  242!). 

§  10. 
ßß)  Serfenbung  be*  SBerfeS. 

einen  (äefabrübergang  toor  ber  Slbnafcme  fefet  ba8  33.0.93. 
au«  im  ftafle  be8  §  644,  »bf.  2,  feft: 
„93erfenbet  ber  Unternehmer  ba8  SBerf  auf  ©erlangen  be8 
SeflellerS  na«  einem  anberen  Drte  ald  bem  Erfüllungsorte, 
fo  finben  bie  für  ben  Äauf  geltenben  33orf«riften  be8  §  447 
entfpre«enbe  Snwenbung." 

§  447  lautet: 
„SBerfenbet  ber  ©erfäufer  auf  Serlangen  be8  Ääufer«  bie 
toerfaufte  ©a«e  na«  einem  anberen  Drte  atö  bem  Erfüllung?* 
orte,  fo  gebt  bie  ®cfa&r  auf  ben  Ääufer  über,  fobalb  ber 
SJerfäufer  bie  ©a«e  bem  Spebiteur,  bem  $ra«tfüf)rer  ober 
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bcr  fonft  jur  Ausführung  ber  33erfenbung  bejiimmten  $erfon 
ober  «nftalt  ausgeliefert  ^at. 

£at  ber  ffäufer  eine  befonbere  2lntt>eifung  über  bie  SW 

ber  ÜBerfenbung  erteilt  unb  weitet  ber  SBerfaufer  o&ne  bringen* 

ben  ©runb  toon  ber  Simoeifung  ab,  fo  ifi  ber  Serfäufer 

bem  Jfäufer  für  ben  barauS  entftebenben  ©djaben  üerant* 

wortlicfc." 

3m  rbmifdjen  (Redete  fehlte  biefe  »ejtimmung  be8  §  644 

Hbf.  2.     Süucb  ber  I.  ©ntrourf  batte  oon  einer  folgen  ab* 

gefe&en.    3)et  ©efabrübergang  beim  ftaufe  nacb  SBa&gabe  be8 

§  447,  fagen  bie  TOottoe  x),  „ertläre  fi<b  au8  ber  re<bt8gef<bicfct* 

liefen  (gnttoicfelung  unb  ber  auf  ba8  geltenbe  Stecht  ju  nehmen* 

ben  SRücfftcbt.    Sie  auf  ben  Sßerfoertrag  auSjiibebnen,  fei  um 

fo  bebenflidjer,  al8  bie  Abnahme  beä  ffierfeS  minbejfcnä  in 

Dielen  gaüen  oon  größerer  Sebeutung  fei,  afö  ber  Uebergabe 

ber  gefauften  ©aefce  regelmä§ig  jufomme."    Jnbeffen  fcat  bie 

IL  Äommiffton  bie  Uebertragung  ber  93orf<brift  be8   §  447 

auf  ben  Sßerfoertrag  für  angemejfen  gebalten.     „Dem  8e* 

jleller  gefebefoe  mit  bem  früberen  ©efabrübergange  (ein  Un* 

reefct,  ba  er  auf  bie  (Prüfung  ber  93ertrag8mafeigfeit  be8  ffierfe* 

jur  %t\t  ber  Ablieferung  an   bie  Sran8portan|ialt  üerjicbtet 

fcabe" 2). 

3n  fajl  allen  fallen,  in  roeldjen  eine  SSerfenbung  oerein* 
bart  ifi,  wirb  ber  §  644,  »bf.  2,  änroenbung  &u  pnben  baben, 
ba  na<b  §  269  im  3»eifel  ber  Drt  ber  getoerblic&en  SWebcr* 
laffung  be8©$ulbner8,  eventuell  feine«  2Bobnftfre8,  al8  ßr* 
füüung8ort  gilt  unb  eine  Serebung,  toonacb  ber  ©eftimmungS* 
ort  au$  Erfüllungsort  fein  foll,  nur  feiten  üorfommen  bürfte. 
»ranbiS«)   meint,  ba§  §  644,  Hbf.  2   „einen   Sn* 

1)  ©b.  2,  @.  499. 

2)  «ßrot.,  »b.  2,  ©.  ssi. 

8)  1.  c,  @.  36. 
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wenbung8fatl  be8  §  645  (Stnmeifung)  näber  ausführe".  £>iefe 
©ebauptung  bätfte  nut  jum  Zeit  berechtigt  fein,  ©ine  9ln- 
weifung  liegt  in  ber  Slbrebe  ber  Serfenbung  nur  bann,  wenn 
bie  leitete  bem  Drt8gebrau*e  ni*t  entfpridpt.  UebrigenS  beeft 
ft*  au*  in  biefem  ftatle  §  644,  »bf.  2,  ni*t  mit  §  645 
(9nweifung).  Denn  na*  §  645  &at  ber  Unternehmer  nur 
gerabe  für  ben  ©*aben  etnjufteben,  ber  (wenn  au*  mittelbar) 
infolge  ber  Sfaweifung  entftanben  ift,  na*  §  644,  3C6f.  2, 
\)at  er  jeben  Befall  ju  tragen,  bie  ©efabr  ge^t  eben  überhaupt 
auf  ityt  über. 

§11. 
b)  Hei  immatettclleu  foethem 

(Sine  befonbere  93orf*rift  über  immaterielle  fflerfe  bringt 
ba8  ©.©.©.  nur  in  bem  bereite  jitierten  §  646.  3m  übrigen 
ftnben  alfo  fämtli*e  iRegeln  über  bie  (Gefahrtragung  bei  mate* 
rieflen  ©erfen  au*  bei  unf5rperli*en  ffierfen  Slnwenbung,  fo* 
weit  fte  ni*t  bur*  bie  Statur  ber  lederen  au8gef*loffen 
werben.  2lu*  §  646  fübrt  feine  äuSnafcme  nur  be^ato  ein, 
weil  bie  Sinwenbung  ber  für  ben  SBerfoertrag  über  materielle 
fflerfe  bejh&enben  93orf*riften  in  ben  toon  ifom  berücfft*tigten 
gdüen  na*  ber  Statur  ber  @a*e  unmdgli*  ift.  3n8befonbere 
fann  ba8  SBerf,  ba  e8  jt*  ja  ni*t  in  einer  ©a*e  üerförpert, 
na*  95ollenbung  ni*t  mefcr  oon  einem  3ufalle  betroffen 
werben.  S)a&er  fefct  §  646  für  bie  ©efa&rregelung  im  ©inne 
be8  §  644,  »bf.  1,  ©afc  1,  an  ©teile  ber  abnähme  bie 
Soüenbung. 

ebenfo  fann  oon  einem  ©efa&rübergange  mit  ber  93er» 
fenbung  an  einen  anberen  al8  ben  (Erfüllungsort  unb  oon 
einem  fo(*en  bur*  Seryig  na*  SSoüenbung  be8  2Berfe8 
ni*t  gefpro*en  werben,  wobl  aber  oon  einem  93erjuge  oor 
ber  Sollenbung. 
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(Sine  ©efa^rtragung  be8  SejteüerS  toegen  eine8  vitium 
materiae  ifl  feine  Unmöglicfcfeit  Denn  na$  unferet  obigen 
(grörterung  ifl  untet  einem  folgen  au$  ein  geiler  bet  fteben- 
fa$e,  namentlich  au$  be8  SBerfjeugeS  ju  oetjie&en.  ©ejteüe 
i#  alfo  einen  Sittuofen,  bamit  et  mit  auf  meinet  neu  et* 
ttotbenen  ©ttabtoatigeige  meine  2iebling8to>eifen  ootfpiele,  unb 
ge&t  ba8  3njltument  mäfctenb  be8  ©pieleS  infolge  eines 
3Rangel8  entjmei,  fo  fcabe  i$  ni#t8bejtotoeniget  bem  Stünftler 
fein  #onotat  ju  entrichten1). 

Slucfc  an  \)b\)txt  ®emalt  fann  beim  immateriellen  SBetfe 
gebaut  toetben,  mie  in  §  6  batgetan.  Jebo*  &at  ba8  8.®.8. 
biefe  Ausnahme  be8  tömifd^en  {Red^td  ja  übet&aupt  niefct  übet* 
nommen. 

Miejlet2);  bemängelt  bie  Äu8btucf8meife  be8  §  646  in 
«Berbtnbung  mit  §  644,  «bf.  1,  ©a&  1.  aüetbingS  ifl  e* 
triebt  fotteft,  oon  einet  ©efa&tttagung  be8  UntctnefcmetS  6i8 
gut  Soüenbung  be8  SBetfeS  ju  teben,  oielme&t  trägt  bet  Unter* 
nehmet,  mie  SRiej let  richtig  bemetft,  „bie  ©efafct  fölecfctbür. 
Diefe  {Rüge  ifl  abet  rein  tfoeotetiföet  Statut. 

ÜHan  tonnte  überhaupt  fagen:  meS^alb  noefc  eine  Äritif 
an  ben  JRegeln  be8  33.®.©.?  Da8  ©efefcbucfc  ijt  geföajfen, 
unb  eine  9leuau8gabe  liegt  in  weitet  gerne,  aber  bie  9ted>t8* 
ttnffenföaft  batf  niemals  aufböten,  bet  ©efefcgebung  bie  SBege 
ju  ebnen  im  Snteteffe  be8  9te$t8ibeale8  unb  be8  93olf8tt>o&le8. 

l)  2)abei  ifl  an  bie  berfctyebene  2o$n6emef[ung  beiber  Stafte  im  gafle 
be$  qualifizierten  3ufaHe*  jn  erinnern. 

«)  2>er  Söertoertrag  nacf>  ».<&.©.,  Sena  1900,  @.  36. 
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VE 

$er  Ärcbitauftrag  beö  Sürgerlidjeu  ©efe$lmdjs* 

Sott  2anbgeru$t6rat  a.  2).  ÜHWmattit,  £afle  a.  @. 

$>a8  9teid)8geri$t  &at  in  ber  im  Santo  50  feiner  Snt* 
Reibungen  für  (Siüilfadjen  Seite  160  u.  fg.  abgetorueften 
<£ntf*eibung  ben  9Mt8fafc  feflgefhtlt,  bafc  ber  im  §  778 
39.0.2).  georbnete  Ärebitauftrag  ju  feiner  ©ültigfeit  nidjt  wie 
bie  ©ürgfdjaft  gemä§  §  766  ibid.  ber  fdjriftiitfcen  gorm  be- 
würfe1). 3wiWen  ßrebitauftrag  unb  SBürgfdjaft  befiele  nad) 
bem  ^Bürgerlichen  ©efefcbud)  ein  materieller  Untertrieb,  unb  ber 
§  766  fei  einjig  unb  allein  für  bie  9ürgfd)aft  gegeben. 

3*  behalte  junädjft  ben  lefeteren  (Safe  unb  feine  begrün* 
bung  im  Urteile  im  2iuge,  um  barem  einige  ©emerfungen 
aud)  über  heutige  ®efefegebung8metbobe  unb  ibre  SBirtungen 
gerabe  in  ber  üorliegenben  ©adj>e  anjufnüpfen. 

3n  bem  bem  9ieid[}8tage  oorgelegten  (Sntourfe  einc8  Sürger- 
lidjen  ©efefcbuc&S  fanb  ftd)  eine  bem  §  766  entfpredjenbe  Seftim* 


l)  $itr  tote  überall  bejictje  id)  bat  (Srforbcrm*  ber  ©djriftform  natür- 
lich nur  auf  bie  eigentliche  Öürgfc$aft6ertlärnng.  3m  übrigen  ift  e$ 
trietteidjt  nic$t  mtintereffant,  nodj  befonbert  barauf  binjutoeifen,  baß  burc| 
§  766  ein  cUjnlidjer  3)uali6mu6  gefdjaffen  i|t,  mie  er  im  römiföen  Siebte 
jmifcfcn  ber  ©ürgfdjaft  in  ber  ©timilationftform  unb  bem  formtofen  fog. 
mandatam  qualificatom  beftanb. 
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mung  über  bie  gorm  ber  93ürgfd)aft8Berträge  nidjt.  Äu<$  aOe 
vorhergegangenen  entwürfe  Ratten  für  bie  93ürgf$aft  ba$  5ßrmjip 
ber  gormfretyeit  3n  &er  Äommifjton  für  bie  II.  Sefung  bc8 
Entwurfs  würbe  jwar  bie  grage  na$  ber  fdjriftlidjen  gorm  be8 
2Jürgf$aft8t>ertrage8  in  Anregung  gebraut  inbeffen  ein  bafctn 
gefcenber  Antrag  föliefcücfc  abgelehnt  *).  Srft  in  ber  burd)  ben 
9tei$8tag  etngefefcten  Äommtffton  ging  ber  Antrag  burefc,  für 
bie  SBürgföaft  bie  ©djriftform  jur  ©ültigteit  berfelben  ju  be* 
ftimmen,  unb  bemgemäfc  würbe  ber  jefctge  §  766  neu  einge* 
fügt.  Die  SWotiüe  ju  folcbem  SBefd)luf[e  gingen  bafcin,  ba§  bei 
ben  gro§en  ©efafcren,  bie  eine  Sürgföaft  mit  jtd)  bringe,  e8 
ftc&  empfehle,  burdj  eine  gornworfcfcrift  ben  ft$  SÖerpjIic&tenben 
ju  größerer  SBorftdjt  anspornen 8). 

SWeineS  (Sra<$ten8  ftnb  biefe  SWotiöe  nidjt  allju  fyoty  ju 
bewerten.  @ie  ftnb  einer  entfdjieben  rütflauftgen  Denfmeife 
entfprungen.  Der  §  766  ifl  banac&  fojufagen  ein  Unfaltoet« 
&ütung8gefefc.  fflenn  auf  wirtföaftlicfcem  ©ebiete  ©efefce  folget 
2lrt  eine  &öd#  moberne  Sinridjtuug  ftnb,  beren  ftotwenbtgfeit 
bie  ber  9lrbeit  innewobnenbe  ©efa&r  foerüorgerufen  l)at,  auf 
bem  ©ebiete  be8  SRedjtSlebenS  ftnb  jte  gugangein  unb  fcemmen 
al8  fold^e  melfad)  ben  freien  glu§  be8  »erfefcrö.  Der  §  766 
foü  ben  ©ürgen  cor  einem  möglichen  Schaben  bewahren.  3$ 
bezweifle  aber,  ba§  bie  barin  liegenbe  Eufforberung  an  ben 
93ürgen,  mit  jtd)  felbji  junäcbfl  nod)  einmal  ju  [Rate  ju  gefcen, 
in  ben  meiften  ftäüen  etwa8  fruchten  wirb.  Derjenige,  ber 
eine  Sürgfd&aft  ju  übernehmen  im  Segriffe  fte&t,  üertraut  eben 
me&r  barauf,  ba§  ber  gall  feiner  93erpfftd)tung  nidjt  praftifö 
wirc,  ctynlid)  wie  beim  Berbredjer  bie  abföredenbe  ffiirfung 
be8  ©trafgefefce8  um  beS&alb  häufig  einftu§Io8  bleibt,  weil  er 

2)  »erol  a*illc8f  $rotofoUeber  H.  Äömmiffum,  ®b.  J  @.  461/3. 

3)  ©eridjt  ber  ÄnaWaaJtonrraifflon  über  ben  tettonrf  eines  ©firgfr- 
tieften  ©efcfctmdj«  (Äarl  ©ermann«  ©erlag),  @.  56. 
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bei  2lu8fü$rung  feinet  Zat  bie  Ueberjeugung  oon  feinet  Un< 
fa&batfeit  t)at.  (Sine  falfdje  ^focfcologie  in  beiben  ^äDen.  Da 
fjatte  ba8  alte  preugifc^e  Sanbtedjt  eine  richtigere  SBütbigung 
Don  bet  Setfebltfoeit  einet  folgen  93etjtd)etung8ma§tegel,  inbem 
e8  bei  93ütgföaften  oon  fttauenSperfonen  öielmebt  eine  fog. 
(Settiotiation  butcfc  ben  (Rietet  für  nötig  etacfctete.  Sin 
3>rittet,  ein  SWann,  bet  iRicbtet,  ein  unbeteiligter,  be8  95er- 
ttauenS  wütbiget  SWann,  foflte  bet  gtau  jut  Seite  tteten  unb 
but$  objeftioe  ßtöttetungen  übet  bie  möglichen  folgen  i|)te8 
beabjtcbtigten  ©drittes  bet  „levitas"  unb  „imbecillitas"  be8 
©ef$le$t8  ein  $atoli  bieten.  Db  aud)  biefeS  SWittel  in  bet 
3eit  bet  ©eltung  be8  2anbted)t8  Diel  geholfen  fyaben  mag,  flet>t 
babin.  ^ebenfalls  wat  biefe»  ÜWittel  gegen  eine  Unfattoetjtdje* 
tung  rationeller  atö  ba8  be8  §  766,  unb  für  bie  3eit  be8 
2anbted)t8  wahrte  e8  gegenäbet  bem  gemeinen  SRecbte ,  ba8 
©ütgfdbaften  bet  Stauen  füt  ungültig  unb  fogat  füt  unetlaubt 
fcielt,  nebenbei  nodb  ein  3ntaejfe  be8  <Betfe&t8.  2Ba8  §  766 
füt  bie  heutige  3*it  geföaffen  &at,  möchte  icb  in  bet  lanbtecfct. 
U$en  ©ptadjweife  nut  a!8  eine  „Settiotiation  be8  SBütgen 
butcb  fi<&  felbfl"  bejeidjmen,  bie  mei{ten8  o^nmäebtig  bleiben 
wirb,  weil  fie  entwebet  gar  niebt  geübt  wirb,  ober  wenn  bie8 
bo<$  gefdjietyt,  nur  bie  Erörterung  einer  föon  bebrängten  ©eele 
fein  wirb. 

Demgegenüber  waren  bie  SWotme,  bie  ber  I.  Entwurf  für 
bie  ftormfreibeit  be8  93ürgfcbaft8oertrage8  geltenb  gemalt 
Ijatte4),  ungleich  moberner  unb  bem  3nteteffe  be8  heutigen  Set* 
fefcrS  entfptedjenbet.  S)er  93ütgf$aft8oetttag  follte  gemä§  bem 
jprinjipe  be8  §  91  be8  I.  Entwurfs  formfrei  fein,  unb  au6* 
btücflicfc  lehnten  bie  ÜJtottoe  e8  ab,  ju  bem  Stot&t  bet  ©er- 
bütung  leicbtftnniger  ober  übereilter  ©ütgfcfcaften  irgenb  eine 


4)  9Rotit>€,  8b.  2  e.  659  fg. 
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gotm  für  bie  SBürgfc^aft  ju  beßimmen.  Offenbar  in  bet  9Rei< 
nung  tyrer  SRufclojtgfeit.  2Ba8  fäi  eine  Senbenj  bie  ©<$rift* 
form  na<b  ben  ÜWotioen  überhaupt  fcaben  follte,  ergibt  ftd?  Aar 
au8  ber  Setradjtung  ber  leiteten  über  bie  SRotwenbigfeit  ber 
©cbriftform  für  ba8  abjhafte  ©cbulbüerfpredben  unb  bie  $er< 
einbarfeit  biefer  mit  ber  ftormfreibeit  bei  ber  Sürgfcfcaft.  Die 
ÜWotioe 5)  erflären  für  ba8  abfirafte  S<buttwerfpre<ben  ba8  ßr* 
forberni8  ber  ©cfcriftform  notwenbig  atö  (Srfafc  für  bie  in  einem 
folgen  9tecbt8afte  t>5Uig  latent  bleibenbe  materielle  causa  be8 
2Jerfpred[>en8.  Dem  abfhaften  ©cbulbt>erfpred)en  bürfe  SSM* 
famfeit  nur  beigelegt  werben,  wenn  ber  SBifle  be8  ©(fculbnetf, 
ftcb  abftraft  ju  oerpfltcbten,  unjweifelbaft  fejtftebe.  Die  SWög* 
liebfeit  eine«  Streite«  über  Sjijienj  eine«  folgen  93erpflicbtung8* 
Wiüen8  muffe  auägefcfcloffen  bleiben.  Unjtcberbeit  ber  (Sjifienj 
über  ifcn  fü&re  in  bem  einen  gatle  ju  ber  annähme  eine« 
folgen  a3erpflid)tung8wiüen8,  wo  berfelbe  gar  nid^t  oorbanben 
gemefen,  in  bem  anberen  jur  Verneinung  eine8  folgen,  wo 
SBerpflicbtungSwiUe  wirflieb  oorbanben  gewefen  fei.  Die  ©$rift* 
form  foü  liier  jur  9lecbt8jtcberbeit  im  freien  93erfe£r  unb  jur 
Jreffficberfceit  be8  Urteil«  im  $rojeffe  führen.  Unb  ba*  ijt  ja 
überhaupt  bie  Sebeutung  ber  ®<briftform  für  ba8  moberne 
9ie$t8(eben.  Staufal  für  bie  ©ntjiebung  be8  2Biüen8entf*luffe« 
foü  fte  nidjt  fein.  3n  *>tm  33ürgf<baft8t>ertrage  liegt  bagegen 
immer  bie  materielle  causa  f lar  ju  läge 6).  Der  93erpflic&tung8- 
wiüe  in  feiner  causa  fann  ba&er  niemals  angejweifelt  werben. 
2öa8  nun  bie  Segrünbung  be8  oom  9teid)8geric&te  ge- 
funbenen  SRecbt8fafce8  ju  §  766  felbfi  anlangt,  fo  gebt  biefetbe 
in  nuce  babin,  ba§,  ba  na<b  §  778  oor  ber  jhebitgewd^rung 
bie  93orfd)riften  über  ben  Auftrag  unb  nidjt  über  bie  S3ürg« 
febaft  Slnwenbung  ju  finben  Ratten,  bie  ftormoorförift  be8  §  766 

6)  Q.  a.  O.  ©.  686  fg. 
6)  SDiottoe,  ©b.  2  ©.  660. 
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über  bie  Sntftebung  ber  SBürgfcbaft  jtcb  mdjt  auf  bie  @nt< 
ftebung  be«  Ärebttauftrag«  bejie&en  fönne.  Demgegenüber 
reiche  aud?  bie  äe^nlic&fett  jwifeben  8ürgfd)aft  unb  Ärebitauf* 
trog  in  oolf«wtrtfd)aftUcber  SJejie&ung  niefct  au«,  um  anju* 
nehmen,  bafe  bie  für  ben  einen  ©ertrag  vorgetriebene  $orm 
au$  für  ben  anberen  ©eltung  fcaben  muffe.  Dtefer  SBegrün«- 
bung  bürfte  wobl  mit  9te$t  ber  ©nwanb  entgegengefefct  werben 
tonnen,  ba§  fle  feine  allgemeingültige  ift.  Sie  $a$t  nämlid) 
nur  für  bie  gäüe  eine«  Ärebitauftrag«,  in  benen  eine  Ätcbit* 
gemä&rung  al«  eine  erjl  fünftige  t>orau«gefefct  wirb,  ntcfct  aber 
au$  für  bie  gälle,  in  benen  ein  föon  bejle&enber  Ärebit  nur 
verlängert  werben  fofl.  Unb  aud)  Säue  biefer  lederen  2lrt  finb 
boefc  gewtfc  nicht  bie  felteneren.  3n  allen  Mtfen  lederen  fallen 
ifl  meines  (Sracfcten«  fein  SRaum  me&r  für  eine  2lnwenbung  ber 
Sorfdjriften  über  Auftrag  auf  ben  Ärebitauftrag.  5)er  Ärebit* 
manbant  ifl  von  öornberein  gebunben,  fcat  fein  9ie$t  auf 
2öiberruf  be«  Auftrag»,  unb  märe  alfo  febon  jefet  na$  ben  93c* 
fhmmungen  über  33ürgfcbaft«recbt  ju  bebanbeln.  3)afj  ein 
ärebitauftrag  au$  blofj  auf  Verlängerung  eine«  febon  gegebenen 
Sfrebit«  ge&en  fann,  iß  jmeifeüo« 7),  unb  man  ifl  ba^et  ju  einer 
eftenpöen  Auslegung  be«  §  778  ba&in  gerabeju  gezwungen, 
ba&  bie  ,,au«  ber  ftrebitgewäbrung  entjtefoenbe"  Serbinblicbfeit 
aueb  eine  au8  folcher  ®ewäfrrung  bereit«  entjlanbene 
fein  fann.  2lnberenfaü8  mü§te  ba«  ®efefc  folgen  Ärebitauftrag 
o\)M  weitere«  al«  »ürgfdjaft  be&anbeit  wiffen  wollen,  unb  bie 
Sfamenbung  ber  ftormoorförift  be«  §  766  wäre  bann  bie  not* 
wenbige  golge. 

2Ran  fann  au$   niebt  etwa  fagen,  ber  latbeftanb  ber 
Ärebitgewäfcrung  fei  au$  in  biefem  §aüe  no$  ein  jufünftige« 


7)  Bergt  1.  12  §  14  D.  17,  l;  @a$f.  Qefefeftud)  §  1476  6afc  2; 
$to$,  Äoramentar,  9t.  85  p  §  2131  14  9.8.91.  3cfct  2)crnburg,  $a* 
bflrgcrtidfte  Hedjt,  »b.  2  Bbt  2  @.  360. 
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gaftum.  Denn  alicui  pecuniam  credere  fei  nicfet 
iautenb  mit  pecuniam  dare.  Da3  credere  nach  bem  dare 
liege  ja  no$  in  bei  3utonft.  aber  »et  bieS  behaupten  will, 
mu&  ftcfc  au#  }u  bei  Äonfequenj  bequemen,  ba§  bann  bie 
Ärebitgemährung  erfl  mit  ber  JRücfforberung  bei  ftrebitfumme 
eine  uoüenbete,  gegenwärtige  Jatfadje  unb  baher  bi8  ju  biefem 
3eitpunfte  auch  bie  formen  be8  9uftragdted)t8  jut  Änwenbung 
tommen,  alfo  namentlich  bad  2Biberruf8re<ht  beä  Ärebitman* 
bauten  befielen  bleiben  mü&te.  Diefe  ^Behauptung  wirb  wohl 
fd^lDerlidt»  gewagt  werben  tonnen8).  De$l)alb  föeint  mir  au$ 
eine  äuffajfung  ber  Sache  bahin  ganj  gerechtfertigt  ju  fein, 
ba§  fchon  in  bem  pecuniam  dare  für  fid?  ber  £atbeftanb  bei 
Sfrebttgemä&rung  liegt,  wie  ihn  ba3  ©efefc  aufgefafct  feaben 
will,  ffienn  man  auch  r>on  einet  Ärebitgewctyrung  reben  fann, 
bie  jtcb  in  jebem  einzelnen  3«tmomente  bid  jut  Äuflöfung  be* 
Ärebitö  neu  wieberholt  ähnlich  ber  Sfoffaffung,  wonach  im 
SWietöoertrage  ber  ©ebrauch  ber  gemieteten  Sache  immer 
wieber  t>on  neuem  gewährt  wirb,  fo  fann  boch  bad  ©efefc 
eine  fotche  Strebitgewäfcrung  um  beSfcalb  nicht  im  äuge  gehabt 
haben,  weil  ber  2lft  ber  Ärebitgewä&rung  bie  ©erbinblic^feit 
be«  Dritten  erzeugt  hüben  foü.  Die  latente  Ärebitgewährung 
fchafft  aber  feine  Serbinblichfeit,  fte  lä§t  vielmehr  folche  nur 
weiter  befielen.  Der  Auftrag  an  einen  Ruberen,  einem  Dritten, 
bem  <£d)ulbner  biefe»  Slnberen,  ben  fchon  gegebenen  Ärebit  ju 
verlängern,  fann  baher,  wae  feine  formelle  ©ultigfeit  anlangt, 
auch  nicht  nach    ton  formen    be8   Suftrag8re(ht8    beurteilt 

8)  2>ernburg,  ber  (3>a6  bürgerliche  ttedjt,  Ob.  *  Äbt.  2  e.  360, 
361)  ben  $rebitauftrag  junä$fi  ben  <$rnnbfä$en  be*  ftuftrag*  in  Qqiehung 
auf  SBiberruf,  fiflnbigung  unterteilt  nnb  auch  einen  ärebitanftrag  anf 
bloße  Verlängerung  eine«  ÄrcbttS  anerfennt,  «ritt,  »enn  idj  tyn  recht  Der« 
flehe,  in  bem  lefeteren  gatte  jwar  bem  Auftraggeber  ein  ©iberrnf*Tedjt 
niajt  jugeffchen,  ba  berfelbe  al6  ©ötge  $afte,  fcheint  aber  bod)  nrieber  gorm- 
lofigleit  be«  ©efdjäft«  behaupten  ju  »ollen. 
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werben.  Der  einjig  releoante  ftrebitgeroä&rungSaft  t>at  bereits 
t>or  ber  Auftragserteilung  jlattgefunben ,  in  ber  tatfä(bli$en 
Eingabe  beS  ©elbeS,  ber  SBare.  33om  ©tanbpunfte  beS  9ki$8« 
gcridjtS  auä  ijt  benn  au$  bie  Äonfequenj  unoermeiblitb,  ba§, 
wä&renb  ein  erfter  Auftrag  ju  einer  ftrebitgeroäbrung  für  eine 
jufünftige  gorberung  ©cfcriftform  nicfet  notroenbig  bat,  ein 
weiterer^  Ärebitauftrag  auf  Verlängerung  biefe8  ÄrebitS  not* 
roenbig  fcbriftlicb  fein  mujj. 

#anbelt  eä  ftcb  bei  einem  Strebitauftrage  nun  um  einen 
crji  ju  getoäbrenben  Ärebit,  \o  fann  e8  bocb,  ba  eine  ©ürg* 
f$aft  aucb  für  eine  jufünftige  gorberung  übernommen  werben 
fann,  im  einjelnen  galie  febr  jroeifetyaft  fein,  ob  trofc  ber 
äufceren  ftorm  eine«  erteilten  Auftrags  md>t  bo$  eine  93ürg* 
föaft  vorliegt  unb  ba&er  jur  Oültigfeit  beS  in  Siebe  flefcenben 
©efcbäftS  bie  fcfcriftlicbe  $orm  ju  beachten  tfh  Ärebitauftrag 
unb  Sürgfcfcaft  fönnen  in  einem  folgen  galle  ooUftänbig  in* 
einanber  überfliegen.  35a8  öerittncfte  bei  ber  ©adje  ift  ja 
eben,  bafc  nacfc  ber  reicfcSgericbtlicben  Sntfdjeibung  bie  ftrage 
ber  gorm  abhängig  gemalt  ift  oon  ber  Sjiflenj  einer  materiell* 
rechtlichen  33efugni8  be8  Ärebitmanbanten,  ber  ©efugniS  jum 
©iberruf,  bie  im  einzelnen  gaüe  teil«  aucb  bei  bem  ©eföäfte 
ber  33ürgfcbaft,  wenn  aucb  biet  nur  auSbrütfiidj  bebungen, 
*>orf)anben  fein  fann,  teils  felbft  beim  ftrebitauftrag,  fei  e8  für 
eine  beftimmte  jufünftige  gorberung,  fei  eS  auf  eine  bcftimmte 
3eit  ganj  auSgefdjloffen  fein  fann,  obne  barum  bem  ©efcfcäfte 
ben  Straftet  als  Strebitauftrag  ju  nehmen9).  SBenn  A  bem 
B  in  ber  ©efdjränfung  Ärebitauftrag  mit  93ejug  auf  eine  ju* 
fünftige  @*ulb  beS  G  erteilt  bat,  ba§  er  fi$  ba8  Otecbt  be« 
SBibenufS  üorbe&ält,  fall«  jur  3eit  be8  ffiiberrufS  bie  <S$ulb 
be8  C  nocb  nidjt  entjtanben  fein  foüte,  liegt  bann  Ärebit- 


9)  Bergt,  ©trietftorft,  ardjfo,  «b.  62  @.  26  fg. 

XLvm.  2.  g.  xn.  2i 
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auffraß  ober  »ürgföaft  bot?  Seim  Ärebitauf trage  tarnt  et  bi* 
ju  biefem  ß^tpunfte  wiberufen,  unb  et  (6nnte  fid>  unbewußt 
ba8  tym  föon  gefefclid)  nad)  ben  formen  be8  Auftrag«  ju* 
ftefteube  tRed^t  nod)  einmal  gewahrt  baben.  ^>at  er  aber  biefer 
ffiafcrung  nocfc  eine  befonbere  Sebeutung  beigelegt  fo  fann  e» 
immerhin  au$  bie  fein,  ba§  er  bur$  feine  Srflärung  }unä$ft 
gebunben,  alfo  bürgfcbaft8mä§ig,  wenn  au$  nur  bebingt  ge- 
bunben, eine  93ürgfdjaft  für  eine  jufünftige  ftorberung,  wenn 
au$  nur  bebingt,  übernommen  fcaben  will  ©eine  (Srflärung 
|>at  in  jebem  galle  ni*t  etwa  ben  ©inn:  id)  will,  wenn  idj 
will,  iß  nidjt,  wie  e9  ben  Slnfc&ein  baben  tonnte,  eine  $ote* 
jtatiübebingung,  reine  $oteftatiobcbingung.  3fr  ©inn  if)  meU 
me&r  ber:  i$  cra^te  mid?  für  gebunben,  wenn  id>  micfc  nufct 
oor  (Sntjie^ung  ber  oerfidjerten  ftorberung  anbert 
erflärt  t)abc.  Unb  bie  Sntfietyung  biefer  ftorberung  i^at  er 
nid)t  in  feiner  Oewalt.  Die  äu§cre  gorm  ber  gingefrmg  btf 
®ef$äft8,  beren  befonbere  ©ebeutung  ben  3ntoeff*nten  *n 
Dielen  ftäflen  wobl  meift  gar  nicbt  jum  »emu&tfein  fommt, 
fann  alfo  in  feiner  ffieife  entföeibenb  fein.  Der  $anbelnbe 
ifl  al$  Auftraggeber  einerfeitd  ebenfo  gebunben  unb  anberer* 
feitS  ebenfo  frei,  wie  atö  »ürge.  (Sebunbenbeit  unb  greifceit 
folgt  bei  Slnnabme  eine»  ÄrebitauftragS  bireft  au8  bem  ®e* 
fefee,  bei  Annahme  einer  Sürgfcbaft  au8  ber  Dtöpofttion  beä 
£anbelnben,  unb  audj  ba8  Stellt  ber  93ürgf$aft  ld§t  eine  fol<be 
grei&eit  ber  DiSpojttion  gelten,  fflie  will  man,  obne  in  t>oll* 
jtänbige  SBtflfür  ju  geraten,  in  bem  tton  mir  gefegten  $aüe 
eine  Sntfdjeibung  baräber  treffen  fönnen,  ob  ©dpiftform  not« 
wenbig  ober  nidjt  notwenbig  ift,  wenn  bie  (Srtlärung  ber 
$erfon  in  jebem  ftafle  no$  eine  Hintertür,  ein  We$t  auf 
SBiberruf,  offen  lägt,  burd)  bie  jte  entfd^lüpfen  fann?  Daju 
tommt  nun  no<!&  weiter  erföwerenb  für  bie  ^Beurteilung  ber 
©a$e  ber  Umftanb,  ba§  überhaupt  bie  gorm  für  bie  (Srflärung 
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eineS  Ärebitauftrag8  einen  beftimmten  S&egweifer  nid^t  abgeben 
famu  Die  wm  ®efefee  gebrauste  formet:  i<b  erteile  Auftrag, 
im  eigenen  Kamen  unb  für  eigene  Meinung  (be8  SSeauftragten) 
ja  frebitieren,  ifi  ni<$t  fafrofantt,  am  wenigften  gebräu<btt$ 
unb  fär  ben  faufmännifcben  JBerfebr,  ber  fonjife  9lu8bru<f8- 
weife  liebt,  mel  }U  langatmig.  Sielme&r  pnb  patt  beren 
gonmln  gang  gang  unb  gäbe,  Doflftdnbig  (onform  mit  benen, 
wie  fte  aucfc  bei  grftörung  eine»  93ürgföaft8wiüen8  im  ®e* 
brau*  pnb10). 

Um  ju  bemfelben  fllefultate  wie  bie  rei$8geri$t(i$e  6nt- 
föeibung  ju  fommen,  |>ätte  i<b  unma§geblid[>  ber  ©acfce  eine 
Segrünbung  in  anberer  2lrt  gegeben.  ÜRan  fpri^t  in  ber  ©e* 
fefcgebung8ted[>mf  pon  einer  Stoüeüengefefegebung  unb  oerpe&t 
barunter  gefefcgeberifcbe  2lfte,  bie  na*  bem  Aufbau  eine8  gro§en 
orgamfatoriföen  ®efefcgebung*werfe8  in  (Smjelnbeiten  <8r« 
gänjungen,  äbänberungen  bejwecfen.  ©o  waren  bie  SRooeflen 
3  u  p  i  n  i  a  n  8  öereinjelte  gefefcgeberifdje  SRacbjügler,  unb  $  u  $  t  a11) 
betont,  wie  gerabe  biefe  ftorm  ber  fpäteren  gefefcgeberifcben 
Xätigfeit  3«pinian8  ba8  römiföe  Stedjt  befäbigt  b<*be,  bie 
bletbenbe  ©runblage  für  bie  fpätere  9le<$t8fultur  ber  ganjen 
2Belt  ju  werben,  inbem  fte  ben  $auptbeftanb  be8  corpus 
juris,  bie  JMgepen,  un8  mbglic&P  rein  unb  unüerffilföt  er- 
balten |>at.  3(b  fpred&e  ben  §  766  facfclid)  al8  eine  Sffrt  ftooeüen* 
gefefcgebung  an.  3lÜerbing8  ni$t  al8  eine  ebenfo  glü<fli$e. 
§  766  b^t  jwar  gleidjjeitig  mit  bem  ganzen  bürgerlichen  ®e* 
fefcbu$e  ®efefce8fraft  erbalten,  ©päter  gebaut,  foäter  formu* 
liert  unb  xwn  einer  anberen  gefefcgeberiftben  ?Perfönli<&feit  ip 
er  unjWeifelfcaft,  unb  gegenüber  bem  großen  ©anjen  be8  ®e* 
fe|>budt>8   reguliert    er  eine  ©injelbeit.     S)a8  ®efefebu$  al8 

10)  $d$fiend  ßmtte  matt,  wenn  ein  3utift  Ine  gorracl  be*  §  778 
geftratutye,  mit  ©wfytfcett  auf  einen  Ärebitaufttag  fließen, 
li)  ihirfn«  bei:  3»t*itattmiai,  93b.  l  €5.  701. 

21* 
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®cmjcä  war,  au$  in  bei  gorm,  f$on  lo&Uig  abgefdjloffen,  aß 
ber  in  §  766  auSgefprodjene  ©ebanfe  in  bie  (Srföeinung  trat. 
3>a§  ber  iReicbätag  mit  feiner  Äommifjton  eine  anbere  gefefc* 
gebende  ^erfönlicbfeit  mar,  als  bie]  jur  Ausarbeitung  be8 
®efefcbu$8  berufenen  ftommifjtonen ,  fann  nid^t  bezweifelt 
werben,  ©eine  Arbeit  fonnte  bei  ber  Der&ältntömäingen  Jtürje 
ber  i^m  jugemeffenen  3*ü  aud^  nur  bie  Sebeutung  einer  fog. 
©uperremjton  t)abcn.  An  ißrinjipien  Ijat  er,  fomeit  menigfiend 
ba8  {Redbt  ber  ©cbulboer&ältniffe  in  $etra$t  fommt,  meine» 
(Startend  m$t  gerüttelt.  Sei  ber  Art  unb  SBeife,  wie  bier* 
nad)  ba3  ^Bürgerliche  ©efejjbudj  ju  jianbe  getommen  iji,  fc^etnt 
e8  mir  nidjt  gerechtfertigt,  in  ben  ©ntföeibungen  beä  Mei(^8* 
tag8  unb  feiner  Äommiffion  Don  vornherein  ^rinjipien  511 
fudjen,  unb  eine  prinzipielle  Sntfdjeibung  märe  e$  immerbin 
geroefen,  wenn  man  um  beäwillen,  weil  ber  9iei$8tag  mit 
gtnfügung  beä  §  766  für  Sürgfdjaften  bie  f$riftü$e  gorm 
abweidjenb  t>on  bem  $rinjipe  ber  ftormfretbeit  ber  töecbtä* 
gef$äfte  angeorbnet  bat,  nun  aucb  für  bad  wrwanbte  ®e* 
fcbäft  be8  Ärebitauftrag«  nacb  9teid>8tag8willen  bie  föriftfofce 
gorm  ju  erforbern  fcätte.  ©o  nimmt  tyenn  au$  $landlf) 
atö  unzweifelhaft  an,  bafc  bei  ben  ^Beratungen  ber  9iei$8tagft* 
fommifjton  bie  grage,  ob  §  766  audb  auf  ben  jtrebitauftrag 
be8  §  778  Anroenbung  ftnben  folle,  gar  ni$t  erörtert  Worten 
ift.  einer  fteftjtellung  ber  Unanmenbbarfeit  beS  §  766  auf 
ben  Sali  be8  ftrebitauftragg  im  SBege  einer  mübfamen,  feine»* 
weg$  bebenfenfreien  t&eorettfd)en  Unterfucfcung,  wie  bie«  ba8 
$Reicb8geri$t  getan  bat,  bätte  e«  banacfc  gar  nid^t  beburft. 
Unb  bei  ber  Betonung  be$  §  766  alä  einer  ftooeUengefefc* 
gebung  würbe  etnerfeitd  fein  $inberntö  vorgelegen  baben,  au$ 
ben  gaü  eine8  Auftrags  auf  blofce  Verlängerung  eined  fcfcon 


12)  tommentar  jura  «üraeitöjat  Qcfefetadfc  §  778  $.  l. 
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gewährten  Ärebit?  al8  einen  SRormalfaü  be8  ÄrebitauftragS* 

geföäftö  ju  beftimmen.    2lnbererfeit$  würbe  ber  auSnafjme* 

cfcarafter  be8  ®efe$e8  ba&in  fügten  muffen,  in  allen  ftäüen, 

in  benen  nid)t  ganj  unjweifetyaft  33ürgfd)aft  anjune^men,  i|im 

bie  Slnwenbbarfeit  ju  oerfagen. 

Der  \)kx  in  iRebe  fletyenbe  ®efefcgebung8aft  be3  5Reidj8- 

tagS  in  Serbmbung  mit  ber  3ubifatur  be8  JRei$8gerid)t8  ju 

§  778  tyat  nun  ju  ber  fdjon  in  ber  ©aefce  liegenben  Schwierig* 

feit   nod?   eine   befonbere  ©cbwierigfeit   ber  gorm  gesoffen. 

Sticht  jwar  infofern,  al8  ob  ber  burd[)  bie  reid)8geridjtlidje  Snt* 

Reibung  feflgefteflte  9Kedjt8fa&  felbft  ju  Swrife'n  2Wa§  geben 

fönnte.    3Bo#  aber  in  ber  Stiftung  feiner  Slnwenbbarfeit  auf 

ben   einzelnen   $aü.    35a§   ba8   ©efefcbudj   einen   Unterbiet) 

5Wif<$en  Sürgfdjaft  unb  Ärebitauftrag  feftgefcalten  wijfen  will, 

mag  no#  fein.    Äönnte  bie  Iljeorie  einen  folgen  nidjt  aner« 

fennen,   fo   wäre   er  praftifd)   bebeutung8lo8.     3nl)effen   bi* 

ÜÄeinungen  barüber  »erben  woljl,  wie  bisher,  geteilt  bleiben. 

Unb  bann  mu§  ber  tRidjter,  wetyrenb  e8  jtd)  fonft  im  einzelnen 

%aüt  oiedeiebt  gar  ni$t  lohnen  würbe,  fallä  bie  feftjuftellenben 

!Hed)t?folgen  biefelben  bleiben  würben,  in  jebem  einzelnen  galle 

)\i)  fht8  unb  junädtf  barüber  fölüfjtg  machen,  ob  Sürgfdjaft 

na*  §  765  ober  tfrebitauftrag  na*  §  778  oorliegt 1S).    Denn 

banacb   |>at  er  ju  beurteilen,  ob  ©cfcriftform  notwenbig  war 

ober  ni*t,   Wenn  ber  betreffenbe  Sertrag  nur  münbli*  ge- 

13)  Su4  in  bie  2$eorie  Ijat  §  766  fdjon  unnötige  Unruhe  gebraut. 
3)afür  ein  ©eiftriel.  3Äan  fpria)t  öon  einer  fog.  @djablo«bürgfdjaft. 
So  fad  (Seftrbncft  beS  bürgerlichen  fficdjte,  93b.  l  ©.  690)  tritt  eine  foldje 
Bürgfdjaft  nieft  al$  gatl  einer  eckten  «ürgfäaft  angefeljen  toiffen.  <5r 
erlläTt  fte  für  einen  fog.  ©arantieoertrag  unb  Demeint  befiljatb  bie  9?ot- 
toenbtgtett  ber  ©djriftfonn  für  biefelbe.  Wogegen  mit  SRedjt  an*  über« 
jragenben  ©rünben  ©ernbnrg  (a.  a.  O-  ©b.  2  3lbt.  2  @.  353  92.  8). 
»ber  ber  Streit  über  bie  (Sdn^eit  folefcr  ©ürgfdjaft,  über  bie  eigentliche 
Äategorie  eine«  folgen  ©ejcftäftä  ftfttte  auf  ftcr)  beruften  bleiben  fönnen,  wenn 
§  766  nieft  qriftierte. 
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föloflfen  mar.  Unb  bie  dntf^eibung  biefet  ^tage  bietet  etfceb* 
lidje  ©c^micrigfeit  bei  bet  nitgenbS  beffrittenen  minbefteni 
gto§en  »e&nlicfrfett  bet  @ef<Wfte  t»on  »ütgfdt>aft  unb  fttebit* 
auftrag.  Selben  93etpjlid>tung*»iüen  ber  <£tffötenbe  gehabt 
fcat,  inwieweit  biefet  übet&aupt  fl$  &at  oetpflidtfen  »ollen,  ijt 
bie  fettet  ju  Idfenbe  fttage  be*  einzelnen  %aM,  fö»et  ju 
löfen  namentlich  um  betyalb,  »eil  ba8  3*teteffe  beSfelben  an 
bem  genannten  Sitte  in  bet  {Regel  untet  einem  ©dreier  mbüllt 
bleiben  »irb.  Unb  getabe  ba8  3nterejfe  wirb  beftimmenb  fein 
muffen  für  Art  unb  ÜWafc  bet  ifcm  aufjuetlegenben  Betont* 
»ottli^feit.  Det  (Richtet  »itb  ftd)  bei  feinet  (Sntfteibung  mebt 
nut  an  2leu§etlic&feiten  balten  fönnen,  Seitö  an  ben  tum  ber 
$etfon  gemalten  3lu8btucf,  teil«  wirb  et  ben  Umftanb  ent* 
faeibenb  fein  laffen,  ob  e8  jtcfr  um  einen  fünftigen  ober  einen 
f$on  bejte^enben  Ätebtt  fcanbelt,  unb  im  etjleten  galle  für 
fftebitauftrag  ftimmen,  obwohl  na*  §  765  bo$  aud>  für  eine 
fünftige  gorberung  33ürgf#aft  geleiftet  »erben  fann.  (St  wirb 
audb  meüeid)t  batauf  ®e»id>t  legen,  »et  bie  äufcete  2ktan* 
taffung  jum  äbföluffe  be8  ©efd^äftd  gegeben  fat  %u<b  bie 
IL  Äommifiton  Jiat  butd)  i^rc  aetänberte  »eftimmung  über 
Ätebitaufttag  meine«  Staaten«  eine  flate  äbgtenjung  j»iföen 
SBütgföaft  unb  jttebitauftrag  in  bet  Slnwenbung  auf  ben 
einseinen  gall  mcfct  etjielen  f önnen.  ©agt  bo*  felbjt  $  l  a  n  d  M), 
bet  im  übrigen  mit  bet  Raffung  be8  §  778  einbetjtanben  ju 
fein  fdpeint,  e8  liege  ein  „eigenartige«"  9te$t8üet&ältni8  (alfo 
bo$  »o&l  »ebet  teine  Sütgföaft  no$  teinet  jttebitauftrag) 
\>ox,  »enn  bet  ^Beauftragte  ni$t  bie  Setpflic&tung,  bem  Dritten 
jttebit  ju  geben,  eingeben  »olle,  fonbctn  »enn  lebigltc&  bet 
Auftraggeber  für  bie  Eetbinblidjfeit  be«  Dritten,  bem  t>om  ©e* 
auftragten  Ätebit  erteilt  »irb,  einfielen  fode.  Unb  getabe  biefet 
ftall  ift  unbejhitten  ein  ^dufiget  gaü  be«  ÄtebitaufttagS.  Der 
u)  a.  a.  O.  §  778  w.  l. 
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oorfic^tige  Anwalt  wirb  baf>er  au$  ftet«  feinem  Älienten  je 
na$  bet  Stellung  be8  lederen  jum  beabfufctigten  ©efdjäfte 
taten  muffen,  ©d^riftform  ju  geben  refi>.  ju  verlangen,  unb  bie 
befonbere  ©cfcwierigfeit  ber  ©ad>e,  &on  bet  idj  oben  fpra$, 
wirb  nur  babur*  im  praftifdjen  geben  in  etwa»  gemilbett 
werben,  ba§  im  ^anbetöoerfe^r  einerfeit»  bo$  bie  ©*rift  ba8 
fafi  au8f$lie§ii$  benufcte  #anbwerf8jeug  für  ben  äuStaufd) 
von  Sifldrungen  bilbet,  anbererfeit«  na*  §  350  be8  beutföen 
£anbetögefe&bu$8  bie  Sürgfd&aft  nidjt  ber  f$riftlid)en  gorm 
bebarf,  wenn  bet  93ürge  93oütaufmann  ift16). 

5)ie  butd)  ben  9leict>8tag8befd[>lufj  gegebene  befonbere 
@$tmerigteit  ^at  benn  au*  föon  fefrr  balb  in  bet  $raji8  weitere 
Streife  gejogen.  ©(ei*  im  99b.  51  ber  Sntföetbungen  finbet 
ft*  (®.  122  fg.)  ein  Urteil  Da8  bie  änwenbung  be8  §  766 
auf  ben  gall  einer  fumulatioen  ©djulbüberna&me  wegen  „ber 
grölten  äebnli*feit  berfelben  mit  ber  33ürgf*aft"  für  notwenbig 
era*ten  will.    3*  (äffe  bafcingefteflt,  ob  na*  bem  mitgeteilten 

16)  <S6  ift  fe&r  bebanertut,  baß  bie  in  Webe  fleljcnbe  (Sntfapibung 
bc«  9^ei*dgeri4»t9  bell  £atbeflonb  be*  baraaligen  gaüe«  niefct  mitgeteilt  Ijat. 
Qerabe  $ier  w5re  bie«  nottoenbtg  gewefen,  um  ein  ©imtle  für  anbete 
jtoeifclljafie  gäfle  &u  fjaben.  D$ue  fcatbeftanb  ift  bie  Sntfdjeibnng  bo$  nur 
bottrinär.  Vtwc  fojnfagen  nutet  ber  $anb  eifert  man,  roie  ber  gatt 
baraal«  gelegen  traben  foH  (2)eutfd&e  3urifteu)ritung,  1902,  ©.  168).  2)ie 
Serflagte  foD  bem  Kläger,  ber  bem  ©olme  ber  ©erflagten  Sparen  geliefert 
$atte,  erflfirt  $aben,  M  ©efdjäft  gehöre  i$r,  ge$e  anf  iljren  tarnen,  fte 
tomme  für  aSe*  anf.  3n  bem  @pre$faal  ber  durißengeitung,  1908, 
6.  173  wirb  bet  gatt  einer  tnrjen  ©eft>red)ung  unterworfen.  2>er  $err 
©ufenber  tegt  bort,  naä)bem  et  bewerft  Ijat,  baß  bur$  bie  goruworfdirift 
be*  §  766  ber  Untetfdpeb  jnnfdjen  ©ürgfa)aft  unb  Ärebttouftrag  erljcblidje 
jrratttfdje  JBebeutung  erlangt  $abt  unb  e*  bod>  im  einzelnen  gaüe  befonber« 
bei  Uebernaftme  einet  Haftung  für  jutünftige  ©erbiubli^feiten  tyauflg  ferner 
)u  entföeiben  fei,  ob  ©ürgfäaft  ober  Ärebitauftrag  anjunetjmen,  auf  (Srunb 
be*  mitgeteilten  fcatbefianbe*  bodj  3»eifel  an  ber  töiojtigteit  be*  reid)*- 
geridjtfiä)en  Urteil«.  <Sr  würbe  eljer  ©ttrgfdjaft  al*  Ärebitauftrag  ange- 
nommen (oben.    34  tonn  bem  $errn  (Sinfenber  barin  nur  beitreten. 
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fötoffen  war.  Unb  bte  ©ntföeibung  biefer  ftrage  bietet  erfcb* 
üc&e  ©$wierigfeit  bei  ber  nirgenbS  befhittenen  mmbefhn» 
grofcen  «e&nlufifeit  bei  ©eföäfte  um  »ürgfdt>aft  unb  Jtrebit* 
auftrag.  Selben  93erpflid>tung8wiüen  ber  ©rflärenbe  gehabt 
tyat,  inwieweit  biefer  überhaupt  ftd?  l>at  verpflichten  wollen,  ifl 
bie  föwer  ju  löfenbe  grnge  be9  einzelnen  gaOe«,  ferner  ju 
löfen  namentlich  um  be«balb,  weil  ba8  3*tereffe  beSfelben  an 
bem  genannten  Sitte  in  ber  SRegel  unter  einem  ©Fleier  t>erbüüt 
bleiben  wirb.  Unb  gerabe  ba8  ^ntereffe  wirb  bejhmmenb  fein 
muffen  für  Art  unb  3Ra&  ber  ifcm  aufouerlegenben  9$erant* 
mortli^feit.  Der  (Richtet  wirb  ftd^  bei  fetner  6ntfd>eibung  mehr 
nur  an  2Uu§erli$feiten  galten  fönnen.  Xeitö  an  ben  t)on  ber 
$erfon  gewählten  2lu8brucf,  teils  wirb  er  ben  Umjtanb  ent* 
föeibenb  fein  laffen,  ob  e3  flcfc  um  einen  fünftigen  ober  einen 
f$on  beftebenben  Ärebit  fcanbelt,  unb  im  elfteren  gatle  für 
Jtrebitauftrag  jtimmen,  obwohl  nai)  §  765  bo$  aud>  für  eine 
künftige  gorberung  Sürgfcfcaft  geleiftet  werben  fann.  (Sr  wirb 
au*  meUetcfct  barauf  ©ewtdjt  legen,  wer  bie  äußere  Seron« 
laffung  jum  äbföluffe  be8  ©efc^äftS  gegeben  tyxt.  Au*  bie 
IL  jtommifjton  Jiat  burcb  tyre  oerdnberte  SBeftimmung  aber 
jtrebitauftrag  meines  SradjtenS  eine  flare  Abgrenzung  jwiftfcen 
SBürgföaft  unb  jtrebitauftrag  in  ber  Slnwenbung  auf  ben 
einzelnen  gaü  nidpt  erzielen  fönnen.  Sagt  bo$  felbft  $  l  a  n  &  M), 
ber  im  übrigen  mit  ber  Raffung  Mi  §  778  eüwerjtanben  ju 
fein  föeint,  e8  liege  ein  „eigenartige«"  (Re$t8ioerbfiltni*  (alfo 
bo$  wo&l  Weber  reine  Sürgföaft  nod)  reiner  jtrebitauftrag) 
t>or,  wenn  ber  ^Beauftragte  ni$t  bie  Serpjtic&tung,  bem  Dritten 
Ärebit  ju  geben,  eingeben  wolle,  fonbern  wenn  lebiglid)  ber 
Auftraggeber  für  bie  93erbinblicbfeit  be8  Dritten,  bem  Dorn  ©e* 
auftragten  Ärebit  erteilt  wirb,  einfielen  fode.  Unb  gerabe  biefer 
ftall  ifl  unbejtritten  ein  häufiger  gaü  be8  jtrebitauftrag«.    Der 

14)  a.  a.  O.  §  778  SR.  1. 
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t>orftcbtige  Hnwalt  wirb  bafcer  au$  ftetS  feinem  Klienten  je 
na*  ber  Stellung  be8  lederen  jum  beabft^tigten  ©eföäfte 
taten  muffen,  Stfcriftform  ju  geben  refp.  ju  verlangen,  unb  bie 
befonbere  ®<bwierigfeit  ber  ©adje,  oon  bet  i$  oben  fpra$, 
wirb  nur  baburcb  im  praftif$en  Seben  in  etwa«  gemilbert 
»erben,  ba§  im  ^anbeßoerfejjr  einerfeitS  bo$  bie  ©ebrift  ba8 
fafi  au8f<blie&li$  benufcte  $anbwerf8ieug  für  ben  3Cu8tauf<b 
t>on  (Srflärungen  bübet,  anbererfeitS  na$  §  350  bei  beutföen 
äanbel8gefe$bu<$8  bie  Sürgfcbaft  ni<bt  ber  fdmftli$en  gönn 
bebarf,  wenn  ber  Sürge  SSofltaufmann  iftlß). 

2)ie  burd?  ben  9leicb8tag8bef<!blu§  gegebene  befonbere 
©(fcwierigteit  bat  benn  aueb  föon  febr  balb  in  ber  $rap8  weitere 
Streife  gejogen.  ®lei<b  im  8b.  51  ber  Sntfdjeibungen  ftnbet 
ft<b  (®.  122  fg.)  ein  Urteil,  ba8  bie  »nwenbung  be8  §  766 
auf  ben  $all  einer  fumulatioen  @<&ulbübernabme  wegen  „ber 
größten  äebnlidjfeit  berfelben  mit  ber  Sürgföaft"  fär  notwenbig 
era$ten  wiD.    3*  (äff*  babmgejieflt,  ob  nacb  bem  mitgeteilten 


16)  <3«  ift  ffftr  bebauerli<&,  bog  Me  in  Hebe  ßefcnbe  ftttftfteibung 
be«  9leid)«geric6t«  ben  Xatbeflanb  be«  bamaligen  gafle«  nidtf  mitgeteilt  fcat. 
aerobe  #er  »fite  bie«  nottoenbig  gewefen,  um  ein  ©imile  für  anbere 
jwetfelbafte  gfitte  ju  traben.  O&ne  fcatbefianb  tft  bie  <8ntfd>eibnng  bo$  nur 
bottrinftr.  Witr  fojnfagen  unter  ber  $anb  erfährt  man,  wie  ber  gatt 
bamal«  gelegen  toben  fofl  ($eutf$e  3urifleujeituug,  1902,  ©.  168).  2>te 
Serflagte  fott  bem  älager,  ber  bem  <5olme  ber  $ertlagten  Staren  geliefert 
(orte,  erflftrt  (oben,  bat  ©efdjäft  gehöre  u)r,  ge$e  anf  i&ren  Warnen,  fle 
lamme  fftr  alle«  auf.  3n  bem  ©predtfaal  ber  Suriflenjettung,  1908, 
©•  17S  wirb  ber  gatt  einer  furjen  $efyre$ung  unterworfen.  2>er  $err 
Qinfenber  fyeg*  bort,  na<$bem  er  bemerft  $at,  baß  bureb  bie  gormoorfdjrift 
be«  §  766  ber  Unterföicb  jwifdjen  ©ürgfd&aft  unb  Ärcbttauftrag  er§eblia)e 
pratrif$e  Sebentnng  erlangt  §abc  nnb  et  bod)  im  einzelnen  gafle  befonbere 
bei  Uebernaftme  einer  Haftung  für  jntfinftige  Serbinblidjteiten  tjftuflg  ferner 
ju  entfdjeiben  fei,  ob  ©ürgfrftaft  ober  Ärcbttauftrag  anjuneljraen,  auf  <$runb 
be«  mitgeteilten  £atbejiaube«  boeb  3weifcl  an  ber  ÜRia^tigfeit  be«  reidj«- 
geria}tfi(&en  Urteil«.  Cr  würbe  e$er  ©ttrgfdjaft  al«  jerebitauftrag  ange- 
nommen fyiben.    34  tann  bem  $errn  (Sinfenber  barin  nur  beitreten. 
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latbejtanbe  wirflieb  eine  fumulattoe  ©<bulbübernabme  vorlag. 
Äumulattoe  ©<bulbüberna^men  burdj  Vertrag  jtnb  feiten. 
SBenn  ber  bortige  SPerflagte,  um  Sergebungen  feine8  Der* 
föwunbenen  ©obneS  ni<bt  aufbeefen  ju  (äffen,  bem  meUet^t 
betrogenen  Älägcr  ba8  Serfpredjen  gab,  für  bie  ©djulben  ferne« 
©otyneS  auffommen  ju  wollen,  unb  ber  Äläger  bieö  Serfpredjen 
attestierte,  fo  brauchte  bamit  bte  Snnabme  einer  privat i Den 
©(fculbübernabme  feiten«  beä  Serflagten  noeb  nidjt  auägefcblojfen 
ju  fein.  I>em  Äläger  fonnte  an  ber  gortejiftenj  feiner  gorbe* 
rung  an  ben  ©o^n  beä  Serflagten  boeb  too&l  ni$t3  gelegen 
fein,  nadjbem  biefer  verfdmmnben  war,  unb  e8  lag  bod)  febr 
nabe,  in  bem  SIbfommen  einen  33erjid)t  be8  Älägerä  auf  biefe 
gorberung  ju  ftnben,  naebbem  ber  SBerffagte,  ber  SBater,  felbjt 
bie  33eri<btigung  berfelben  jugefagt  platte.  Der  ftläger  hatte 
für  biefen  änfprueb  an  ben  Serflagten  audj  einen  3>rücfer,  eine 
gewiffe  ©icber^eit  in  ber  £anb,  bie  Sfojeige  an  ben  ©taatö* 
anmalt  fall«  ber  Serflagte  feinem  33erfpre<ben  ni<bt  nadtfommen 
würbe.  2lnbererfeit8  ^atte  ber  ledere  fein  Serfpredjen  wobl 
nur  unter  ber  93orau8fefcung  gegeben,  ba§  ber  Älägcr  nid?!  nur 
augenblicflicb,  fonbern  audj  für  fpäter  ©cbweigen  beobaebten 
werbe,  ©onfi  follte  bo#  wofol  ber  SSerflagte  ju  einer  3tü<f* 
forberung  ber  etwa  geleiteten  3atyunß  bereebtigt  fein.  Sei 
einer  bem  entfpreebenben  äuffajfung  beä  SatbejtanbeS  bätte  aber 
unzweifelhaft  nur  eine  privative  ©cbulbüberna^me  vorgelegen. 
3)ie  gorberung  an  ben  ©obn  wäre  befinitiv  befeitigt  geroefen 
unb  an  beren  ©teile  eine  folebe  an  ben  Serflagten,  allerbing« 
nur  in  bebingter  SBeife,  getreten,  refp.  wenn  man  will,  ber  23er- 
flagte  ^ätte  bebingt  bie  ©cbulb  feine8  ©oljneä  übernommen, 
aber  biewon  abgefeben :  bie  neuere  Gntfdjeibung  be8  StacbS« 
geri(bt8  hatte  in  ber  grage  ber  ftorm  be8  ®ef*äft8  einer 
tumulativen  ©cbulbübernabmc  ganj  biefelbe  Srwägung  für 
burcbfcblagenb  trautet  bie  bie  ältere  in  ber  ftrage  ber  gorm 
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be8  ftrebitauftragS  au*  erhoben,  aber  nidjt  für  bur$fd)lagenb 
eradjtet  fcatte,  weil  Ärebitauftrag  junäcbft  nic^t  Sürgföaft, 
fonbem  SWanbat  unb  beäbalb  formfrei  fei.  Daß  ber  Ärebit* 
auftrag  nadj  feiner  ÄuSfübrung  bodj  eine  gefährliche  ©adje  für 
ben  Auftraggeber  werben  fann,  baß  alfo  bie  ®efabr,  ber  ba8 
Wetd^geridjt  fonfl  begegnen  ju  muffen  glaubte,  i)\tx  gerabeju 
jugelaffen,  l>eraufbef$woren  werben  fann,  burfte  nid^t  fümmern. 
3m  übrigen  fdjeint  mir  ber  Sßiberfprud)  jwifdjen  ben  beiben 
erwähnten  Sntfd^eibungen  ein(eu$tenb  ju  fein.  Sr  Wäre  nur 
bann  ni$t  oorljanben,  wenn  bie  neuere  (Sntföeibung  fumulatioe 
Scbulbübernabme  ber  93ürgf$aft  nicfyt  bloß  äfcnlicb,  fonbem 
gleidj  gefegt  t)ättc.  3)aß  man  beim  Ärebitauftrage  ben  (Sebanfen 
einer  ©efa^r  nidjt  bat  wirfen  laffen  wollen,  ifi  eine  übermäßige 
©etonung  ber  gorm  gegenüber  bem  ffiefen  ber  Sadje. 

2lu<f)  bie  neuere  ©ntfdjeibung  bat  SHMberfprucb  gefunben ie). 
leitö  bot  man  für  biefelbe  wenigftenä  eine  anbere  »egrünbung 
oerfudjt.  9118  abffratteS  6$ulbwfprecben,  atö  <S$enfung8< 
oerfprecfcen 17).  SMefe  leiteten  33erfucbe  bürften  aber  wobl  atö 
mißlungen  angefeben  werben18).  Slber  wie  ftebt  e3  überbaupt 
mit  ber  t)om  5Reid#gericbte  behaupteten  größten  Sle&nlidjfett 
^wifcfcen  fumulatioer  ©$ulbübernabme  ober  Sürgfdjaft?  9Bo 
fängt  bie  „größte  Mebnlicfcfeit"  an  ?  Unb  in  einem,  meine«  ®r* 
adbtenS  er^eblid^en  fünfte  föeint  mir  große  Unäbnlidtfeit  ju 
fein.  5)er  93ürge  \)at,  wenn  er  gejagt  t)at>  töücfgriprecbt  auf 
ben  $auptf$ulbner,  unb  jwar  na$  gefefclicber  Drbnung  traft 
feiner  3a^unÖ-  3"  tom  begriffe  ber  fumulatioen  ©d^ulb* 
übernabme  ijt  an  jtcb  ein  foldjeä  Stecht  nid)t  enthalten.  ®8 
muß  im  einzelnen  galle  befonberd  bebungen  fein.  Unb  e8  iji 
bann  and)  md)t  bie  alte  gorberung  beä  ©laubiger«,  bie  auf 

16)  @o  @tanb,  2>aitf(fr  3urifhnjeitung,  1908,  @.  19. 

17)  Bo  im  „««fo",  1903,  @.  «86,  287,  885. 

18)  8ergl.  2>eutföe  Suriftaijetaing,  1908,  ®.  4*2  fg. 
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ben  ©gulbübernefymer  übergebt,  fonbern  eine  $orberung  lebig« 
lid)  au«  bem  ©erfcältniffe  jwiföen  (grjlfäulbner  unb  ©$ulb* 
überne&mer.  Sei  bem  SMangel  eine«  gefejjlicfren  SRegreferetfct« 
be«  lederen  mü&te  aber  bo<$  in  bei  Sfyeorie  bie  mit  bei 
©<&ulbüberna&me  oor&anbene  ©efafcr  no$  piel  foö&er  ein« 
gefd^ä^t  werben,  als  bie  ©efafor  bei  ber  Särgföaft,  unb  man 
bürfte  mit  Stecht  fragen,  Warum  benn  frier  feine  auSbrücflid) 
bur$  ba«  ©efefc  angeorbnete  @i$ert)eit8ma§regel  na<&  §  766? 

3)ie  2le^nlid)feit  jwiföcn  SBürgföaft  unb  fumulatioer 
©<$ulbübernabme  befielt  meine«  (Staaten«  bartn,  ba§  beibe 
felbjidnbige  3nter}efjton«formen  ftnb.  Unb  wenn  nun  in  bei 
^weiten  (Sntföeibung  ber  allgemeinere  ©ebanfe  für  wiebergegeben 
angefe&en  werben  mufc,  ba§  3nterjefjton  bie  ©cfrriftform  er* 
forbere,  wie  fann  ba  bie  etfle  Sntfcfreibung  ben  Ärebitauftrag, 
ber  materiell  au$  ^nterjeffton  ifi,  formfrei  lafien  wollen?  Unb 
mü&te  nun  ni$t  au$  bie  fog.  prioatioe  ©$ulbübernafrme  ber 
©djriftform  beburfen?  Sie  ift  aber  wofrl  unzweifelhaft  form* 
frei"). 

Die  ©a#e  wäre  meine«  6ra$ten«  noefc  ju  oerjiefren,  wenn 
§  766  ein  fatcgorifc&er  3mperatio  be«  ©efe$e«  wäre,  wenn 
unter  allen  Umftänben  bie  ©träfe  einer  abfoluten  9ti$tigfeit 
be«  ©eföäft«  auf  einem  leichtfertigen  Slu§era$tlaffen  ber  ©c&rift* 
form  lajiete,  ba«  ©efefc  alfo  objeftio  bie  ©efafrr  fyattt  be* 
tämpfen  wollen.  Da«  ©efefc  will  inbeffen  nur  einen  fanften 
3toang.  @r  weiefet,  toenn  bie  einzelne  $erfon  t&n  perfrorreäjiert, 
wenn  jte  alfo  burdj  Erfüllung  be«  in  ber  ftorm  mangelhaften 
©eföäft«  ber  ©efafrr  mutig  in«  «uge  flauen  will  (§  766 
©afc  2)19a). 


19)  yiand,  Äommentar  jum  ©.@.©.,  9b.  2  @.  199  SR.  s. 

19a)  2>ie  gebare  ßntfdjeibung  be«  fteufttgericfys  fluttet  fojufagen  bat 
Ämb  mit  bem  ©abc  an*.  &nbcr6  unb  meinet  (fragten*  nötiger  entffcibet 
Jpcllnjig  (2)ie  »ettröge  auf  Stiftung  an  ©ritte,  ®.  177  ft.  $48)  bte 
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3$  tomtne  ju  bem  jroeiten,  oben  in  ber  in  Siebe  fielen- 
ben  Gntföeibung  be8  JRei<fc8geri<bt8  au8gefpro<benen  Stents- 
fafce,  voonai)  jtoiföen  Ärebitauftrag  unb  »ürgföaft  ein 
materieller  Unterbiet)  befielen  fofl.  ffiorin  befielt  berfelbe 
unb  töte  ijl  namentlich  ber  Ärebitauftrag  ju  befinieren*  3)a8 
9tei<&8geri<!bt  Derttrirft  bie  oon  ber  I.  ftommiffton  jur  ©eratung 
De«  6ntourf8  eine«  33ürgerli<!ben  <8efefcbu<b8  feilgehaltene  5ln- 
föauung.  ba§  Ärebitauftrag  mit  Ärebitbürgfdjaft  ibentifö  fei, 
unb  bot  fid)  mit  ber  II.  Äommiffton  unb  auf  ©runb  ber 
Raffung  be8  §  778  bafär  erflärt,  ba§  Ärebitauftrag  ein  au« 
TOanbat  unb  Sürgföaft  gemiföteS  9te$t8inftitut  fei,  unb  jmar 
in  ber  Seife  gemifebt  ba§  oor  ber  Ärebitgeroäbrung  bie  ®runb* 
fäfce  be8  SWanbatS,  na*  ber  (Setoä&rung  bie  ber  93urgf<baft 
jur  2lnn>enbung  ju  fommen  Ratten.  3$  fabe  fdjon.oben  au8* 
geführt,  ba§  bie  SWöglidtfeit  einer  folgen  Stawenbung  ber 
SRanbatf*  unb  ber  SürgföaftSgrunbfäfce  bintereinanber  aber« 
baupt  in  bem  ftalle  ni<$t  toor&anben  fein  fann,  ba§  ba8  ftaftum 
ber  Ärebitgewäbnmg ,  unb  ba«  fcei§t  ber  tatfädjlicben  #in* 
gäbe  be«  ©elbe«,  ber  SBare  an  ben  Dritten  t>or  bem  auftrage 
liegt.  Slber  abgefe&en  bieroon:  ein  töe<Sbt8t>erJ}ältni8,  baS  bei 
feiner  (Sntfie^ung  SWanbat  war,  fann  bo$  unmöglid)  an  feinem 
@nbe  9)ürgf<baft  fein90).    68  wäre  bie«  eine  ÜRetamorp&ofe 


^adje  bafyn,  bag  bie  fumnlattoe  ©dmlbübernalraic  an  ft<b  ni<$t,  unb  nnr 
wenn  fie  $Ra&U  für  eine  gewoüte  ©ürgföaft  fei,  ber  ©flriftform  bebürfe. 
Stter  bie*  ijl  nur  eine  ftnwenbung  be«  allgemeinen  ©runbfafce«:  plus 
velere,  qaod  actum,  quam  qaod  scriptum  alt.  $ellwig  fyätte  boljer 
meinet  erachten«  gar  nidjt  nötig  gehabt,  feine  (Sntfdjeibung  nodj  barauf  ju 
früften,  bag  im  gatte  folget  2Äa*tiernng  ein  $anbeln  in  fraudem  legis  oor* 
liege.  2)ie$  nm  fo  weniger,  ol6  int  ©afc  2  §  766  bod)  eigentlich  ber  öe» 
banfe  jum  Sutbrncfe  gebraut  ifi,  bag  bag  ©efefc  fU$  audj  unter  Umft&nben 
einmal  täufdjen  faffen  wolle. 

SO)  $a*  iji  nta)t  jn  fc&arf  gefagt,  wenn  2)crubnrg  (a.  a.  £). 
€*.  361)  ben  ärebitauftrag  bor  ber  ärebitgewetyrung  nur  btn  ftegeln  be* 
SRanbat*  audj  in  ©ejie$ung  anf  bie  gorm  nnterflettt  unb  man  mit  i$m 
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ofcne  Seifpiel  im  objeftiüen  Siebte.  93on  feficn  Kategorien  ber 
JRe$t8gefdjäfte  fönnte  bann  frier  »enigften8  nicfrt  mefrr  Die  9tebe 
fein.  töotbenberg21)  ftnbet  ba8  SBefen  be8  Jfrebitauftrag8 
unb  feine  93erfd»iebenfreit  oon  bei  ©ürgfdjaft  in  jwei  Momenten, 
oon  benen  ba8  eine  meines  Sracfrten8  offenbar  bebeutung81o8 
ijt.  Da8  lefetere  ÜWoment  foll  barin  liegen,  ba§  beim  Ärebit* 
auf  trag  ba8  ftrebiticren  auf  Ceranlaffung  be8  Auftrag* 
gcberS22)  gefcfrefce,  roä&renb  e8  für  bie  SürgfAaft  gang  um 
er&eblicfr  fei,  ob  ber  93ürge  ben  Anla§  jur  Ärebitgen>ät)rung 
gegeben  fcabe.  2)amit  fegt  er  einem  für  bie  recfrtlicfre  $5eurtei* 
(ung  be8  SRe<frt8t>erbcUtniffe8  ganj  unerheblichen  ÜRomente  eine 
au8fcfrlaggebenbe  ©ebeutung  bei.  3Bie  ber  SBiüe  be8  ÜRan* 
banten  jur  Erteilung  feine«  Auftrags  entftanben  ijt,  ifl  bem 
Siechte  oöüig  gleichgültig.  SRicfrtig  ifi  baran  nur,  ba§  biefer 
ffiifle  oorfrer  entftanben  unb  erflärt  fein  mu§,  ebe  oon  einer 
Annahme  be8  Auftrag»  feiten»  be8  Beauftragten  im  tecfrnifcfren 
Sinne  gerebet  werben  fann,  unb  ba§  ber  ledere  feinerfeit«  nidjt 
offerieren,  nur  annehmen  fann.  3m  übrigen  gefefriefrt  e8  aber 
im  £anbel8t>erfet)r  fe&r  oft,  bafc  -gerabe  ber  Beauftragte  bie 
erfte,  äußerliche  Seranlajfung  jur  Srflärung  eine8  folgen 
3BiÜen8  be8  Auftraggebers  gegeben  fcat*8).  ©in  Kaufmann 
bittet  ben  anberen  fcbriftlicfr  um  Auftrag,  Änftellung  in  biefer 
ober  jener  Sache,  unb  ber  Auftrag,  bie  Anftetlung  wirb  bem* 

für  bie  3eit  nad)  ber  Ärebitgenjäljrung  anjune^raen  hat,  baß  ber  Auftrag- 
geber nicht  bloß  nric  ein  ©firge  hafte,  fonbern  and)  feinerfeitt  alle  Seilte 
eine«  foUfyen,  inGbefonbere  ba6  beneficiam  excntaioDis  nnb  cessioois  hat 

21)  »rchiö  für  bie  cimltftifäe  «ßrarte,  »b.  77  @.  323  fg.  —3*  tmtfj 
nrid)  ^ier  eingehenber  mit  feiner  Arbeit  befebäftigen,  weil  btefelbc  bn  ben 
Beratungen  ber  II.  Äommiffton  nnb  au$  im  retdpgeridjtli^en  Urteile  an«* 
brücflich  herangezogen  ifi. 

22)  ®ie  Berantaffnng  fann  übrigen«  meiter  außer  beim  Beauftragten 
auch  bei  einem  dritten,  fo  beim  €ctyulbner,  liegen. 

23)  @o  auch  £651,  $anbe(«recht,  6.  HnfLr  §  802  ffl.  3,  nnb  ?Iantf# 
Äommentar,  9t.  l  ju  §  662  9.(9.8. 
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entfpre<f>enb  erteilt  <Rur  für  ben  Sn^alt  eineS  folgen  ©efc&dfiä 
faim  unter  Umftdnben  bie  erftgängige  Srfldrung  beS  öeauf* 
fragten  befonbere  ©ebeutung  gewinnen. 

9ti<$t  burd^fcfclagenb  iji  au*  ba3  jweite  2Moment  Motten* 
bergS.  SBd&renb  3i$efen  unb  3^*  ber  JBürgfdjaft  (Ärebü* 
bürgfdjaft)  in  ber  Si#er|teüung  be«  ©IdubigerS  wegen  feine* 
3lnfpru$3  an  ben  Dritten  befiele,  fei  beim  Ärebttauftrag  bie 
3lbß$t  ber  6i$erjh(lung  beS  ©IdubigerS  ganj  aufcerwefentlicfc 
unb  junädlijl  teineSroegS  oorljerrfdjenb.  Der  Ärebitauftrag 
bilbe  bemgemäfc  eine  SRittelfhife  jwifcben  9tat  unb  Smpfefolung 
einer*  unb  Jfrebitbürgfc&aft  anbererfeitS.  3m  erfteren  ftaüe 
fefole  jeber  ffliüe  jur  ©arantieleijhmg,  im  (enteren  gaüe  fei  er 
oorfcanben.  3n  ber  ÜWitte  jwifdjen  beiben  fallen  jtelje  ber 
ftrebitauftrag,  ba  er  ben  ffiiüen  beS  Ärebitmanbanten,  (Garant 
ju  fein,  feineSwegS  jur  notwenbigen  SSorauSfefcung  ^abe.  2)iefe 
anficht  JRot&enbergS  ift  meines  SracfctenS  nur  infofern 
ridjtig,  atö  bei  ber  Sürgföaft  (unb  jwar  bei  ber  für  eine  fc&on 
bejtefcenbe  ©#ulb)  ber  ©arantiewiHe  (fofern  bie  ©ürgfcfcaft 
felbß  nidjt  bebingt  erfldrt  ift)  ein  unbebingter  fein  muß,  bei 
bem  (no$  ni$t  oolljogenen)  Ärebttauftrag  foldjer  SBiUe  aber 
nur  al8  eventueü  gebaut  werben  fann.  3lber  jRat  unb  6m* 
Pfeilung  ftnb  oon  biefen  beiben  ftdüen  gleid)  weit  entfernt. 
SRat  unb  (Smpfetylung  verpflichten  an  jt$  überhaupt  nidjt 
(§  676  $.©.93.)'  Weber  unbebingt,  no<&  bebingt.  ©anj  aufcer* 
n>efentli<$  wdre  bie  äbjtdjt  ber  ©ic&erfieüung  beS  ©laubiger« 
beim  ftrebitauftrag  aber  nur  bann,  wenn  bem  ^Beauftragten 
fofort  na*  oolljogenem  Auftrage  bie  actio  mandati  contraria 
gegen  ben  Auftraggeber  auf  Srfafc  ber  Untoften  jujte^en  würbe. 
So  ift  eS  aber  nacb  ber  StooeÜe  4  unb  ^eutjutage  ni#t  mefcr. 
3nbem  jener  jundc&fi  bie  actio  mandati  contraria  gar  nicfet 
gebrauten  fann,  fonbern  fein  ©lud  erft  bei  feinem  ©djulbner 
Derfu^en  mu§,  oolljieljt  eine  fo(<f>e  Drbnung  ber  6a<$e  objef* 
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tio  ben  ©ebanfen  ber  dtarantie,  ganj  gleufc,  ob  berfetbe  bem 
Auftraggeber  bobei  jum  $emu§tfein  getommen  ifi  ober  ni^t 
3)a§  na$  (Rotbenberg  ber  ftrebitmanbant  ni$t  föon  in 
irgenb  melier  Seife  Gtorant  für  bie  ©icfcerbeit  be8  ©läubigetö 
fein  fofl,  baju  t)üt  tym  offenbar  ber  Umftanb  ald  Unterlage  ge- 
biert, bajj  ber  Auftraggeber  immer  no$  ba8  9te$t  be8  3Biber* 
ruf8  &abe.  Unb  biefe8  JRedjt  foü  er  na$  ffiotfyenberg  immer 
fcaben.  <£r  foU  ni$t  barauf  ocr}i$ten  tonnen,  »eil  nadj  aO« 
gemeinen  ©runbfäfren  be«  2Ranbat8  ba8  5Re*t  be8  4Biberruf8 
ein  um>er}i$tbare8  SRecfct  fei  unb  barin  bie  inneren,  für  ben 
Oefejjgeber  jmingenben  ©runbe  lägen,  au8  benen  bem  9faf* 
traggeber  SBiberruf  (bis  jur  ftrebitgeto&^rung)  oorbefcalten 
bleiben  muffe.  töot&enberg  fpri^t  fogar  baoon,  ba§  biet 
ein  jmingenber  SRe<t)t8fafc  fei.  3m  tetfcniföen  ©inne  tonn 
oon  einem  jmingenben  9te$t8fafee,  b.  b.  einem  9ie$t8fafee  juris 
publiä  »ofcl  nic&t  bie  SRebe  fein.  3*ingenb  ift  tiefet  9te<ftt8* 
fafc  nur  infofern,  a!8  bie  ffiiberruflicbfeit  ein  gefefclufre8  SRoment 
im  »egriffe  bc8  Ü»anbat8  bilbet.  2Birb  auf  SBiberruf  wr* 
ji$tet,  fo  gehört  ba8  JRecfctSgeföäft  überhaupt  ni*t  in  ben 
Stammen  eine8  2Ranbat8,  ift  t>on  oorn&erein  ein  anbere8, 
anberS  ju  cfcarafterijterenbe«  SRecfctägefdjäft.  9C18  SWanbat  märe 
ber  2lft  nichtig.  SBenn  e8  nun  aber  im  einzelnen  ftaüe  trofc 
biefer  Sltcbtigfeit  fp&ter  ju  einer  mitfliegen  ftrebitgemä^rung 
feiten8  be8  ^Beauftragten  gefommen  fein  foüte,  fo  läge  tyeoretifö 
bie  Serbinbung  eine8  nichtigen  SWanbat«  mit  einer  gültigen 
®ürgf$aft  oor.  ©a8  fo($enfaQ8  allein  rec&tlidje  ©irfung  fyxt 
ifi  alfo  bod?  ber  39ürgf(fcaft8gebanfe,  unb  fdjon  oor  ber  ftrebrt* 
gemäljrung  lag  alfo  bo$  eine  gältige,  menn  au$  auf  eine  erft 
jufünftige  ftorberung  gerichtete  SBürgfcfcaft  bor.  Die  eigentlich 
Äonfequenj  au8  feiner  äuffaffung  &at  {Rotbenberg  aber  gar 
n\i)t  gebogen.  Sie  müfcte  notwenbig  bafcin  geben,  ba§r  »eil 
ber  9)e$t8aft  be8  ÜRanbatS  ungültig,  er  au$  weiter  ein  Sarg« 
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föaftSw&ältniS  nidjt  erzeugen  f5nne.  3>er  auftraggebet  mü§te 
ba&et  au$  na<b  bet  Ätebitgewä&tung  feiten«  be8  ^Beauftragten 
jebe  JRegrefjfotberung  be«  leiteten  wirffam  ablehnen  tdnnen. 
S)a8  märe  bie  burdtfdbtogenbe  SBirfung  be8  nichtigen  SWanbat«. 
jtotnmt  aber  in  folgern  ftatle  trojjbem  bo<&  nocb  eine  ©ürg* 
fcfeaft  ju  ftanbe,  fo  fann  au<b  ein  gültige»  SManbat,  ein  SWanbat, 
bei  bem  beut  Auftraggeber  ffiiberrufSredbt  vorbehalten  ift,  bie 
©ntftebung  eine«  SürgfcbaftSperbältniffe«  fc^on  oor  ber  ftrebit* 
gewäfcrung  nic^t  au8fcblie§en.  Unb  ba  bie  {Rechtsfolgen  ber 
@a$e  ft*  nur  au8  bem  SBürgfdjaftägebanten  herleiten  (äffen, 
fo  ift  in  biefetn  ftafle  ba8  SWanbat  aueb  nur  6<bein. 

%üx  ben  Doppeldjaraftcr  be8  Ärebitauftrag«,  wirflüfceS 
SWanbat  bi8  jur  Ärebitgewä^rung,  naebber  93ürgf(baft,  will  nun 
JRot&enberg  audj  Analogien  im  fonftigen  {Redete  gefunben 
baben.  ©0  foll  junad^ft  bie  3a^lunfl  &e8  Bürgen  an  ben 
©laubiger  ben  DoppeUbarafter  einer  ©efriebigung  be8  leiteten 
unb  jugleicb  ben  eine8  Smoerb8grunbe8  ber  bejahten  ftorbe* 
mng  für  ben  33ürgen  bilben.  Die  Analogie  trifft  meines  @r« 
adjtenS  aber  um  beStyalb  ni*t  ju,  weil  l>ier  ein  unb  berfelbe 
9te<!bt8aft  juglei(b,  nid^t  wie  beim  Ärebitauftrag  erft  in  feiner 
weiteren  6ntwi<!elung  einen  boppelten  S^arafter  aufweift.  Aber 
ttdQig  um>erglei<bbar  ift  bie  ©a$e  Ijauptfäcblicb  beäwegen,  weil 
e8  jub  im  ?$aOe  ber  3a^u"g  bureb  ben  ©ürgen  um  eine 
SBirfung  biefe8  2lfte8  für  unb  gegen  jwei  oerfebiebene 
<Perfonen  ^anbelt  bie  notwenbig  aueb  toerföieben  fein  mu§, 
wetyrenb  bie  re<btli<ben  SBirfungen  be8  ÄrebitauftrageS  immer 
auf  biefelben  ^erfonen  befdjränft  bleiben.  5)er  (Srmerb  bet 
gorberung  bureb  ben  Bürgen  ift  feine  notwenbige  Äonfequenj 
au8  bem  jwiföen  ©laubiger  unb  6<bulbner  beftanbenen  töedbtd* 
üer^ältniffe.  ftotwenbig  ift  nur  bie  Söfung  be8  (enteren  in- 
folge ©efriebigung  be8  ®läubiger8.  Seim  Ärebitauftrage  ift 
bagegen    bie  (Sntfle&ung  eines  SürgföaftSoer&ältniffeS  nacb 
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JRot&enberg  bic  notwenbige  ftolge,  fall«  er  in  feiner  (Snt* 
widelung  ni$t  abgebrod^en  wirb,  e«  alfo  jur  Ärebitgewäferung 
gefommen  iji. 

3>er  anbere  analoge  gall  eine«  3>oppel#aratter«  ber 
9te#t«&anblung  [oll  na$  JRotfcenberg  in  bem  bem  @eri<f)t9* 
t>olijie^er  be&uf«  3N<Mg«&ollffre<!ung  erteilten  auftrage  be« 
Gläubigers  liegen.  3)er  ®eri*t8t)oUjie^er  fei  bier  juglei$ 
öffentlicher  Beamter  unb  Beauftragter  be«  ©laubiger«.  Aber 
bier  liegt  nun  gar  feine  Kombination  prioatredrtlidjer  SSer* 
bältniffe  oor.  5>em  6<$ulbner  gegenüber  übt  ber  ©eric^tö* 
oollycljer  lebiglidj  bie  3wang«gewalt  fceS  Staate«  atö  offent» 
lieber  Beamter  au8,  unb  nur  ba«  Berfcältni«  jum  ©laubiger 
würbe  atö  ein  prioatrecfctlicfye«  ju  cfcarafterijieren  fein.  Steinen- 
fall«  ijt  er  in  bem  Momente,  in  bem  er  bie  Sc&ulbfumme 
beigetrieben  tyat,  etwa  Beauftragter  be«  ©cfculbner«  jur  9b' 
fü&rung  be«  ©elbe«  an  ben  ©laubiger  unb  jugleicfc  ein  folcfcer 
be«  ©laubiger«  jur  2lu«^änbigung  be«  ©elbe«  an  biefen. 
SBenn,  wie  ba«  9lei4)8geri#t  *)  fagt,  bei  einem  folgen  Auf- 
trage  be«  ©laubiger«  bie  ©runbfäfce  über  ba«  ÜRanbat  in- 
foweit  SWobififationen  erleiben  muffen,  al«  folc&e  burdj  ba« 
öffentliche  2lmt  be«  ©erid^SooUjie&er«  unb  bur$  bie  recfctlit&en 
formen  über  ©egenfianb,  SWa§  unb  ftorm  ber  3to>aiig8üoll- 
ftreefung  erforberlicfc  erföeinen,  fo  bejie^t  jtcfr  bie«  bo$  nur 
auf  ben  Snfoalt  be«  bem  ®eric&t«öoU}ieber  ju  erteilenben  8uf* 
trag«  unb  bat  nur  bie  Bebeutung,  ba§  ber  (entere  Aufträge 
ablehnen  fann,  ja  bei  SBermeibung  bi«jiplinarifd>er  Slfcnbung 
ablehnen  mu§,  bie  im  2Biberfpruc&e  mit  ben  ©efefcen  ober 
fonjtigen  Berorbnungen  be«  BoÜfhecfungSmefen«  fielen.  #ätte 
er  aber  bodj)  in  folgern  2öiberfpru<$  Auftrag  angenommen 
unb  ausgeführt,  foätte  er  j.  B.  bei  Jlacbtjeit  eine  Sotlfhedung«- 
fcanblung  mit  Srfolg  vorgenommen,  fo  würbe  er  nu&t«bejh>« 

24)  (Sntf^eibungen  für  <£it>itfa$en,  8b.  16  @.  396  fg. 
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weniger  jur  Abführung  bei  beigetriebenen  ©$utbfumme  an 
ben  ©täubiger  oerpflidrtet  bleiben86).  Unb  beSfcalb  fann  au$ 
ber  ©(fcutoner  bie  auf  fol$e  un&orfdjrift8mä&ige  Seife  oon 
ifcm  beigetriebene  ©cfculbfumme  nid^t  etwa  t>om  ©eri$t8t>oU* 
jiefcer  ober  ©laubiger  jurücfforbem.  ©elbft  in  bem  ftaüe  nidjt, 
baß  ber  lefctere  auSbrücflicfc  Auftrag  ju  foldpcr  um>orf$riftö* 
mäfjigen  3roöng8üollftre<fung  gegeben  fcätte.  Unb  baju  mü§te 
er  bocft  bered^tigt  fein,  wenn  bie  Äraft  be8  bem  ©eridjtSüoÜ* 
jie&er  erteilten  Auftrags  fufc  an  ber  öffentli$red)tli$en  Stellung 
beS  ©ericbtöooüjieljerä  unb  feinen  fykxaui  refultierenben  35er* 
pfitd^tungen  brechen  fönnte. 

Der  Ärebitauftrag  ifi  alfo  na$  Slot^enberg  (unb  fo 
aud)  nadj  ber  Shiffajfung  ber  II.  Äommifiton  unb  be8  Dteidtf* 
gericfctS)  lebiglicfc  baäjenige  ©eföäft,  bei  bem  ber  Auftrag« 
geber  (üorbe&altlicb  feine«  2Biberruf3red)t8)  bem  Beauftragten 
(bem  g(ei$fa(13  fein  ÄünbigungSredjt  vorbehalten  bleibt)  ju* 
nädjjl  einen  oon  bem  lederen  angenommenen,  unb  bamit 
ibn  öerpflidjtenben  Auftrag  auf  fünftige  Ärebitgewäfrrung  an 
eine  britte  $erfon  erteilt.  5)enn  fo  will  e8  bie  Sebre  Dom 
Auftrage.  9tad)  JRottjenberg  fann  fogar,  wie  gefagt,  ber 
Auftraggeber  auf  SBiberruf,  unb  au$  ber  Beauftragte  auf 
Äünbigung  nid)t  t>erji<ftten.  Aber  na*  einer  Stiftung  bat 
{Rotbenberg  bod)  eine  bemerfenSwerte  Abweisung  oon 
biefem  ÜWanbatSbegriffe  jugelafien.  Darin,  bafe  ftdj  ber  S3e» 
auftragte  bem  Auftraggeber  ni$t  immer  jur  Ärebitbewifligung 
ju  t)  er  pflichten  brause,  o&ne  ba§  barum  bem  ©eföäfte 
ber  G^arafter  be8  ÄrebitauftragS  in  feinem,  StotfoenbergS 
©inne  entjogen  wäre  (6.  333).  3ft  aber  in  bem  lefeteren 
t$afle  trofc  feiner  3ntonßroenj  mit  ber  SWanbatSt&eorie  ein 

25)  $afj  ber  ©(Julbncr  bie  Sutfityrung  einer  gefefr»  ober  Derorbmmg*- 
nribiigen  ä^ong^magregd  burdj  ©efd>n>erbe  ebentucfl  ganj  hintertreiben 
fann,  xft  Ctadp  für  fld). 

XLVHI.  2.  ft  XH.  « 
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ftrebitauftrag  im  Sinne  be8  §  778  twrfyanben,  fo  mu§  oon 
einem  ftrebitauftrage  au$  bann  no$  gefpnxfren  werben  bürfen, 
Kenn  babei  unter  Weiterer  »bweic&ung  tum  ben  Stegein  be* 
SD2anbat8  jugleicfr  bet  Auftraggeber  ju  ben  ftonfequenjen  feinet 
Auftrags,  b.  Jj.  jut  (Sarantieleijiung  für  ben  bem  dritten 
burcfr  ben  ^Beauftragten  ju  gew&^renben  ftrebit  jtcfc  unbebingt 
oerpf listet  unb  ba8  fceifjt,  ba§  er  gefe|lid)  ein  SBtber* 
ruf«re<fct  nicfct  fcat.  3(1  einmal  oon  ben  Kegeln  be8  SWanba» 
abgewichen,  fo  fann  aud?  eine  jweite  Abweisung  nitfct  in  8Je* 
tratfct  fommen.  Unb  wenigflen»  einer  Der  beiben  3nteref[enten 
mu§  ja  au$  Serpfli$tung8fieflung  fcaben,  wenn  bie  ©a<&e 
überhaupt  no<&  ftontraft  fein  folL  aber  SRanbat  im  urfprüng« 
liefen  Sinne  ifi  bie  ©a#e  in  bem  leiteten  §alle  au$  nidjt 
mefcr.  ®anj  allein  unb  primär  tterpßicbtet  ifi  nur  ber  9fof* 
traggeber  unb  wenn  ber  Auftragnehmer  auf  Orunb  ber  Sr* 
fldrung  be8  erfleren  fcanbelt,  foanbelt  er,  als  in  feiner  Seife 
gebunben,  mit  ©ewdfcrung  be8  ftrebitä  in  feinem  eigenen 
3ntereffe.  pr  fein  #anbeln  ift  bie  (Srflärung  be8  Auftrag* 
geberS  nur  SWotio.    Sin  mandatum  tua  tantum  gratia. 

aber  weiter:  Diefer  (entere  gall  ift  au$  im  praftiftfcen 
Seben  ber  häufigere.  Oilt  boefr  für  ben  heutigen  SBerfefcr  nodj) 
ba8  ^anfemannfebe  fflort:  in  ©elbfa^en  bort  bie  ®emöN 
lidjfeit  auf.  3>er  heutige,  fo  melfad)  oerjweigte,  au*  Debet 
unb  ftrebit  bejte&enbe  Serfe^r  oerlangt  fefle  Unterlagen.  ßr 
mu§  für  bie  3ufunft  fieser  btöponieren  fönnen.  2Ba*  tann 
bem  ftaufmann  ein  ftrebitauftrag  nüfeen,  ber,  wenn  beute  ge* 
geben,  morgen  oon  töecfrtä  wegen  wieber  jurücfgenommen 
Werben  fann?  Die  alten  iRbmer  freiließ  fannten  ein  ffiirt* 
fc^aft^leben,  wie  unfer  heutige«  mobeme  niebt.  3bnen  tonnte 
bie  93erwenbung  be8  SWanbatSbegriffeS  atö  SWittel  jur  @r* 
reid^ung  ber  öfonomifefeen  3»ecfe  ber  93ürgf$aft  genügen  unb 
baä  eigentlich  Stjarafterijtifdje  an  bem  2Ranbatdgef$afte  ift  ja 
audj,  ba§  bie  iRe4)te  unb  Serpflic&tungen,  bie  baSfelbe  junäifrft 
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ergeugt,  fo  elaflifö,  t>on  folget  »iegfamfeit  jtob,  baft  man  eS 
al8  einen  ©ertrag  auf  ©efäfligfeit,  auf  ftreunbföaft  bejeidjnen 
fonnte1*).  Spejieü  für  ben  grofjen  #anbelSt>erte&r  tfi  bie  ju- 
lefet  ernannte  gönn  eines  ftrebitauftragS  »ofcl  bie  allein  tfotd* 
entforec&enbe  unb  gebräud)li<6e.  9ta$  Sfcöl  (#anbel8re<&t, 
©.  1011)  ift  ber  faufmänniföe  Ärebitauftrag  ni#t  na$  ben 
reinen  ©runbftyen  beS  SKanbatS  ju  befKmmen«  Die  SWan* 
batSerteilung  enthält  na*  ibm  ber  <5a$e  nadj  oielme&r  eine 
SnterjefitonSertlärung,  alfo  eine  einfeitig  ben  ÜWanbanten  Der* 
pflid)tenbe  (Srflärung.  Damit  tfi  bann  benn  ber  Auftrag  aller* 
bingS  ju  einer  bebeutungSlofen  $orm  geworben87).  Ob  ein 
foldjer  Ärebitauftrag  na$  Art  eine«  gett>ö&nli$en  SWanbatS 
bur$  SBiberruf  feiten«  beS  Auftraggebers  erlösen  fann,  barüber 
fcat  jtd)  S&öl  nicfct  auSbrüdtufc  auSgelaffen.  @r  miO  aber 
o&ne  ^tonftl  M*  Stoge  ^(  verneinen.  Denn  wenn  er  an* 
nimmt  ba§  ber  Auftraggeber  auf  ®runb  einer  (SrlöföungS* 
flaufei  (alfo  einer  befonberS  gefegten  ©ebingung)  feine  #aftung8* 
oerbinbli^feit  auf  eine  befümmte  3*ü  bef^tdnfen  fönne,  fo  ift 
barauS  eben  ju  f$üe§en,  ba§  er  ein  Srlöfcfeen  föon  auf  Orunb 
eineS  gefefcltdfc  bem  SWanbanten  jujle&enben  2Biberruf8re<$tS 
titelt  anerfennen  will28). 


26)  «ergl.  ).  1  §  4  D.  17,  1  bei  ffiinbfa)etb,  tymbelten,  §40» 
9t.  6.  3)ort  wirb  an*  bei  Qegenfafe,  ber  ©ertrag  auf  ©eroienfi,  merces, 
bat  $anbel«gefa)äft  ern>81jnt 

*7)  2)a«  ift  meine«  Cradjtcn«  au*  ber  Sern  ber  @ad)e  bei  ©taub, 
ttenu  er  an*  fonft  ben  2Ranbat9panb)mittt  negiert.  Cr  behauptet  (Äom* 
meniar  jnm  benrjä)en  $.ö.©.,  ©b.  2  @.  1081),  baß,  nxun  mit  bem  Ärebtt» 
auftrage  eine  (Srnnfetfung  oerbnnben  fei,  bie  Cm)>fef)tung  integrierenber  ©e- 
ßanbtrtf  bt«  Irrebitauftrag«  nnb  nur  bie  gönn  fri,  in  ber  fid)  ber  Ärcbtt- 
anftrag  Dottgie^e.  (Sin  Auftrag,  bem  eine  annähme  be«felben  niefct  jn 
folgen  braud&t,  bei  bem  fid)  alfo  ber  Auftraggeber  einfettig  gleia)  einem 
Otogen  üerpfttdytet* 

»)  €te  aua)  bie  oben  jitierte  Cntfd)eibung  be*  früheren  CbertribuuaW 
bei  @trut$orp,  9b.  62,  unter  ber  »orau*fe&ung,  bog  ber  SRanbant 

82* 
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3n  UebereinfKmmung  mit  bei  bisherigen  fßrap«  ber  ©e« 
fefcgebung  ift  ber  Ärebitauftrag  infofern  unterföieblitfc  üon  ber 
Sürgfcfeafr  be&anbelt,  atö  ba8  ^Bürgerliche  Oefefcbucb  eine  be« 
fonbere,  lebigluf)  auf  ben  Ärebitauftrag  bejüglicfce  Storni  ge* 
geben  t>at.  Die  ©egrünbung  be«  I.  Entwurf«  fratte  (93b.  2 
©.  682  fg.)  bie  Vorfrage  aufgeworfen ,  ob  benn  nufct  eine 
folcfce  befonbere  9lorm  überhaupt  entbefjrli*  fei.  3>er  ftrebit» 
auftrag  fönne  im  einzelnen  gaüe  ein  wa^re«  SRanbat  im 
juriftifd>-t*$nif$en  ©inne  fein.  ®r  fönne  aber  au$  bie  35e* 
beutung  einer  allein  ben  Auftraggeber  oerpflidjtenben  Garantie* 
jufage  für  ben  bem  Ärebitgeber  au8  ber  ftrebttgewctyrung  etwa 
entftefeenben  ©$aben  ljaben  *9).  $ür  bie  Sntbe&rti<Meit  folcfcer 
Sejtimmungen  mafyt  bie  Segrünbung  ba&er  richtig  geltenb, 
ba§  t$  in  jebem  einzelnen  gafle  auf  ba8  quod  actum  est 
anfommen  muffe,  ©leicfrwo&l  will  fte  aber  bocb  wieber  t)on 
oorntyerein  jebe  2lnwenbbarfeit  be8  reinen  2Wanbat8begriffe8  auf 
ba8  Ärebitauftrag3t>ert)ältntö  um  beSbalb  &erwerfen,  weil  biefr 
SlnWenbung  ju  folgen  führen  würbe,  an  bie  im  praftiftyen 
fieben  nidjt  gebadet  werbe.  Die  Segrünbung  wiü  ba&er  ben 
ftrebitauftrag  immer  a(8  eine  Sürgfdjaft  aufgefaßt  wiffen, 
obgleich  fte  jt$  bafür  eben  nur  wieber  auf  ba8  quod  actum 
est  be8  einzelnen  ftaÜtS  berufen  fann.  3>enn,  fo  meint  fte. 
biefe  Suffaffung  fie&e  im  Sinflang  mit  bem  regelmäfngen 
qjarteiwiüen 80).   SRot&enberg  feinerfeitS  gibt,  wie  föon  er* 


bei  feiner  Grftftrung  eine  bestimmte  tflnftige  gorberung  be«  äRanbatarft  im 
Äuge  gehabt  ljat. 

29)  (Sincn  brttten  gafl  ermahnt  bie  ©egrflnbnng  pmftdtft  gar  nidjt: 
ben,  bag  buro)  gegenfeitigen  »ertrag  fta)  fotooljt  ber  Seanftragte  |nx 
jtobitgetotyrung,  al«  and)  ber  Auftraggeber  jur  ©atantielerjnurg  Der- 
pftta)tct  tyit. 

80)  «Bie  man  fiety,  iji  bie  ©egrfinbung  bod)  tmjt  ganj  frei  bau  entern 
getoiffen  ©tberfprucbe  unb  al«  ü)re  »eiteren  (offenbar  urqureidKuben) 
©rfinbe  für  eine  befonbere  Formierung  ort  Ärebitauftrog*  bleiben  nur 
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wäfcnt  ju,  ba§  im  einzelnen  ftaüe  bei  Ärebitmanbatar  ficb 
jur  Ärebitgewä&rung  nic&t  verpflichtet  foaben  fönne,  unb  bod> 
foü  ba8  ©eföäft  au$  bei  ibm  nod>  auf  ben  tarnen  cined 
5?rebitauftrag8  atö  eine8  Auftrags  im  gefeilteren  ©inne  ge&en 
fönnen81).  3Ba8  ben  toorerwäfonten  brüten  gaü  anlangt  fo 
fann  man  audj)  fner  t>on  einem  Ärebttauftrage  atö  bem  me [ent- 
ließen 3nfcafte  eine*  folgen  ©eföäftS  fprecfcen,  obgleich 
beibe  Seife  Don  üornberein  gebunben  ftnb,  ber  Beauftragte  an 
bie  Ärebitgewä&rung,  ber  Auftraggeber  an  bie  ©arantieteifhmg 
bafur.  Der  Ärebitauftrag  fann  banadj  in  bie  gorm  eine«  ein* 
fettigen  Bertrag?  in  ber  JBßeife  geHeibet  fein,  bafc  entWeber  nur 
ber  Auftraggeber  ober  nur  ber  Beauftragte  primär  $erpfli$* 
tungSfteüung  fcat.  ®r  fann  aber  au$  in  einem  gegenfeitigen 
Bertrage  feinen  Au3bru<!  gefunben  foaben.  Denn  wenn  ein 
Ärebitauftrag  aud)  jc^on  in  bem  galle  vorliegt  ba§  nur  ber 
Auftraggeber  refp.  ber  Beauftragte  gebunben  i|t,  fo  ift  e8  in* 
bifferent  wenn  weiter  au$  nod)  ber  ©egenteil  gebunben  wirb. 
Die  Begrunbung  be8  I.  Sntwurfä  rebet  bat>on,  ba§  beut* 
jutage  bie  Berwenbung  ber  SWanbatSform  beim  Ärebitauftrage 
eine  bebeutung8lofe  Sacfce  geworben  fei.  Der  ©ebanfe  ift  an 
ftd?  gewi§  richtig.  Aber  nur  weniger  au8  bem  ®runbe,  ben 
bie  Begrunbung  babei  im  ©inne  t>at,  ba§  nämlub  eine  $fli$t 
be8  Auftraggebers  jur  6ntf$äbigung  be8  Beauftragten,  bie 
na$  ber  ftorm  be8  Auftrags  nur  a(8  fefunbar  gebaut  werben 


übrig,  feine  große  Bebeutung  für  ben  $anbcl$üerfel)r  unb  bie  Xrabitton 
bei  ©efefcgebung,  benfelben  befonber*  ju  normieren. 

31)  planet  (a.  a.  O.  9b.  2  ©.  5*2)  bejeidjnet  ba*  ©efdjaft,  bei  bem 
ftd)  nur  ber  Auftraggeber,  wenn  ber  Beauftragte  ben  jerebit  erteilt  $at, 
für  bie  Berbinbltdtfeit  be*  ©ritten  berpfttdjtet  Ijat,  jwar  oft  ein  „eigen* 
artige«'',  toitt  aber  baGfelbe  bodj  au$  unter  ben  Begriff  eine«  £rebitauftrag6 
uadj  bem  ©inne  be*  §  778  fubfumieren  unb  baljer  auf  ba«felbe  aua)  bie 
formen  be«  Auftrage  in  Bejie&ung  anf  ffitoerruf  unb  äünbigung  ange- 
nxnbet  nriffen. 
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tonnte,  nunmehr  au*  ofcne  9ea*tung  bet  ©tipulationSform 
primär  feftgejhllt  »erben  fann,  a(8  meines  @ra*ten8  vielmehr 
um  beS^atb,  »eil  bie  Segränbung  einer  folgen  primären  95er* 
pfli*tung  au*  bur*  gegenfettigen  ©ertrag  erfolgen  fann,  ba« 
mit  aber  au*  jebe  SWtigung  jur  Slnwenbung  ber  JRe*t8ftgur 
be8  einfeitigen  SWanbatS  weggefallen  tft8*). 

Sin  befonbere8  3te*t8tnjKtut  mit  feften  *arafterijtif*en 
Bügen,  mit  einem  ein  für  allemal  feftfte&enben  SRafce  von 
(Rechten  unb  $fli*ten  ber  3ntereffenten  ift  bana*  ber  Jtrebit* 
auftrag  m*t  unb  jebe  ©ejümmung  be8  ©egrip  von  Ärebit- 
auftrag  tft  wie  jtdb  bie  Segrünbung  (a.  a.  D.)  au8brä<ft,  nur 
$t8poftttvvorf*rift,  bie  na*  bem  $artei»iflen  be8  einzelnen 
ftafle8  ber  Stbänberung  unterliegt.  Die8  gilt  fär  bie  vom 
I.  Snftvurfe  angenommene  S^arafteriperung  be8  ©ef*&ft8  aß 
33ürgf*aft  ebenfo  »ie  fär  ba8  au8  SWanbat  unb  89ärgf*aft 
gemif*te  ©ef*äft  be8  SBärgerli*en  @efefcbu*8.  (£8  tourbe 
au*  gelten  fär  eine  J&eorte,  bie  ben  Strebitauftrag  (ebiglid) 
a(8  ein  reine«  SWanbat  bejtimmen  »oUte.  Die  ©egrünbung 
verlangt  eine  biäpofttive  2torf*rift  au*  nur  um  be8&alb,  »eil 
e8  in  vielen  fallen  gtoeifelbaft  bleibe,  ob  nur  eine  allein  na* 
ben  {Regeln  ber  33ürgf*aft  ju  beurteilenbe  Ärebitbärgf*aft 
ober  ein  au8f*lie§li*  unter  ba8  SWanbat  faüenbc8  9b*t8veT* 
bältni8  ober  ein  au8  SWanbat  unb  93ürgf*aft  gemif*te8  Set« 
bältniS  anjune&men  fei,  bejw.  »ie  bei  ännabme  eine«  fol*en 
gemif*ten  a3er&ältni{fe8  bie  einen  ober  bie  anbeten  Siegeln  ben 
©orjug  b&tten.  Sine  fol*e  biSpofttioe  83orf*rift  f*eint  mir 
obne  SBert  ju  fein,    ©ie  tft  ni*t  im  jtanbe,  im  einjelnen 


32)  ©enn  ftot^enberg  ben  erwähnten  ©ebanfcn  ber  &egrftiibing 
überhaupt  nidjt  gelten  laffen  will,  toetl  na*  römif*em  fte*te  ein  Jtrebit» 
auftrog  post  creditam  pecaniam  nidjttg  fei  (©•  336),  fo  trifft  biefet  Cm* 
nmrf,  obgefefjen  baton,  baß  er  nad)  bentigem  fte*te  ni*t  mdpc  rujtig 
fein  bflrfte,  bod)  nidjt  bte  gönn,  fonbem  bie  ©a*e  fettft. 
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gaBc  ben  $arteiwiüen  ttarjuftellen,  no*  weniger  fojufagen, 
ju  forrißieren.  60Ü  fie  in  jroeifelfoaften  gäüen  gunä*ft  mafj* 
gebenb  fein,  fo  fann  fie  Do*  niemals  ben  9ti$ter  von  ber 
2$erpfltdS)tung  entbinben,  na*  betn  wahren  Killen  ber  Parteien 
ju  forfd^en- 

S)er  ©egrijf  beS  ÄrebitauftragS  ifl  ein  Satenbegttff,  her- 
genommen lebigtidj  auS  bem  öfonomiföen  3toede  tet  ©ac&e 
ofcne  9iücfft*t  auf  bie  jurijtifae  gorm  berfelben.    ttnb  baS 
Sürgerlidje  ©efejjbu*  fefct  meines  grasten»  bie  ftorm  ber 
©ac^e  beifeite,  wenn  eS  als  Kriterium  eines  ÄrebitauftragS 
eine  (unwiberrufli*e)  Serpflidjjtung  beS  Auftraggebers  lebigli* 
ex  re,  auS  ber  $atfad>e  ber  ftrebitgewä&rung  bejtimmt,  oljne 
{Rü(fn*t  barauf,  wie  oor&er  5Re*t  unb  $ftt$t  beSfelben  etwa 
gelegen  t)aben  mögen.   Vit  ftorm  beS  SManbatS  als  einer  ein« 
fettigen  SBertragSfategorie  fann  fceutjutage  au*  jurücfgejlellt 
werben88),  weit  t>on  ber  änwenbung  biefer  ftorm  ni*t  me&r 
wie  frü&er,  namentli*  im  römifdjjen  JRe*te,  bie  ©filtigfeit  be8 
gangen  ®ef*äft8  abfangt   3ft  b*ute  f*on  ein  einfeitiger  SBer* 
trag,  in  bem  ber  eine  Seil  ft*  jur  ©ewä&rung  eines  ftrebitS 
an  einen  Dritten  bem  anberen  Seile  gegenüber  oerpflidjtet,  alS 
pactum  in  favorem  tertii  jweifelloS  recfctSwirffam M)  (§  328 
9.©.®.)/  ofcne  bö§  «ne  SRatur  beSfelben  als  üWanbat  babei 
in  85etrad)t  fäme,  fo  mu§  bieS  umfomefjr  au*  für  einen  gegen* 
fettigen  SSertrag  gelten,  in  bem  einerfeitS  eine  93erpflt*tung  jur 
Ärebttgewä&rung,  anbererfeitS  jur  ©arantieleijiung  bafür  Der* 
abrebet  ifl    Sin  folget  Vertrag  bat  bei  feinem  dbarafter  a(8 


33)  2>ernburg,  3)a«  bttrgertidje  Stedjt,  8b.  2,  1  @.  365  madtf 
bemt  and)  bie  meine«  Cradjtcn*  richtige  8emertnng,  bog  bie  unmittelbare 
«ttwenbnng.  bet  §  66t  8.(9.8.  im  heutigen  fteflwleben  fejr  feiten  fei. 

34)  9ted>wwirtfam  nidjt  bloß  bem  ©ritten,  fonbent  audj  tan  ©egeti- 
tatraftenten  felftft  gegenüber.  §  3S5  8.0.8.  S>etnbnrg,  a.  a.  O. 
8b.  2,  1  ®.  237;  «piantf,  a.  a.  O.  8b.  2  e.  107. 
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gegenfeitiger  jebe  (Erinnerung  an  ba8  3Ranbat  abgeftreift,  unb 
eine  freie  (gefefclidje)  ffiiberruflidjjfeit  beSfelben  tum  feiten  bed 
©aranten  ifi  logifdj)  unmöglich,  weil  eine  fold^e  au$  bie  be« 
©arantieempfängerö  unb  bamit  eine  ffiiberruflidtfeit  be8  ftrebit* 
gett>ät)rungöt)erfpred?en3  überhaupt  jur  $olge  fcaben  müßte. 
3ft  bei  ©arantieempfänger  felbji  aber  unbebingt  oerpjUcfetet, 
fo  mu§  e$  bei  bem  G&arafter  al$  gegenjeitigeä  ©eföäft  aud) 
bei  ©arant  bei  gorberung  fein.  Slucb  er  mug  ju  einer  un» 
bebingten  ©arantieleijtung  oerbunben  fein86).  So  iji  meine« 
@ra$ten8  bie  ©adje  ju  beurteilen,  wenn  ba8  3nterejfe  am 
©eföäft  lebiglicfc  beim  ©aranten  ober  bem  Dritten  liegt.  9e* 
tätigt  baS  ©efcfcäft  lebigticfc  ein  Jntereffe  beS  ©arantie* 
empfanget,  fo  ^ängt  e8  natürlich  aüein  oon  feiner  @nt« 
fdjüe&ung  ab,  ob  ber  betreffenbe  Vertrag  jur  Grfüliung  ge* 
langen,  ob  alfo  au*  bem  Dritten  eine  Ärebitgeroä&rung  ju 
©ute  fommen  foll  ober  niefct.  Der  3»ect  be8  SBertrag«  (§  328 
$.©.33.)  ift  au$  \)\tx  ber  Regulator  ber  <Sa<$e.  2lber  wenn 
ber  ©arantieempfänger  ©arantieleifiung  beanfpruefcen  will, 
mu§  er  au$  feinerfeit»  ben  ftrebit  an  ben  Dritten  gewähren 
refp.  gettäbrt  &aben.  $land  (a.  a.  D.  93b.  2  ©.  410)  be« 
merft,  ba§  ftd)  niefct  feiten  mit  einem  Auftrage  ein  ©arantie* 
oerfpreeben  oerbtnbe,  fei  e8,  ba§  ber  ^Beauftragte  bie  ©ernähr 
für  bie  33eforgung  be8  ©efc$äft8  übernimmt,  fei  e8,  ba§  ber 
Auftraggeber  jenem  für  ©djjabloS&altung  einjujte^en  oerfprufet, 
unb  er  ertlärt  einen  folgen  Bertrag  für  einen  ben  allge- 
meinen Stegein  über  obligatorifcbe  Verträge  unterfie&enben. 
ÜWit  ber  lederen  93emcrfung  mill  er  offenbar  eine  unitas 
actus  ber  ©acbe  behaupten  unb  er  ermahnt  benn  auefc  an 


85)  tfaberenfafl*  wäre  ber  Bit  Oberfaul*  ein  ftiäjtt,  wie  H  cm 
fflicfyft  »äre,  toenn  jwar  ber  ©ertaufer  einer  Safte  unbebingt  Uebergabe 
unb  (Eigentum  berfelben  jugefagt,  ber  jtfofer  aber  nnr  unter  (gefefeugem) 
äBibemif9re$te  3a§tung  befl  greife«  »erfj>ro(ben  $toXt. 
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anberer  ©teile  (Anm.  2  §  671  93.®.$.)'  ba§  e8  fi*  in  ben 
meinen  fällen,  in  benen  bet  »Auftraggeber  auf  ffiiberruf  Der* 
jid>tet  \)abt  (in  benen  er  alfo  an  ben  Auftrag  gebunben  ift), 
in  SBirflidjjfeit  um  ein  anbereä,  nur  in  bie  gorm  be8 
Auftrags  gefleibeteS  ober  oon  ben  Parteien  irrtüm- 
lich al8  Auftrag  bejeic&nete8  9ted>t8gefcbäft  franbele. 

2Ba8  ben  ftall  eine«  gegenfeitigen  Sertrage*  anlangt,  fo 
meint  bie  93egrünbung,  e8  liege,  wenn  ber  Ärebitmanbatar  fu& 
jur  ©etoä&rung  be8  jtrebitS  oerpflic&te,  nocfc  ein  befonberer 
Vertrag  oor,  ber  feine  eigenen  ffiege  gefce.  Allein  eine  foldje 
Auffajfung  ift  meines  SracfrtenS  unhaltbar.  Sie  ift  aufgehellt 
lebigli#  ber  Dom  I.  (Sntnmrfe  angenommenen  Sfoeorie  be8 
Ärebitauftrage»  als  eine»  einfeitigen  9te$t8gefd)äft8  jultebe. 
3ebenfatl8  ejijKert  in  ber  Sorftellung  ber  Äontrafoenten  nur 
ein  einjiger  ©ertrag 86).  Unb  roa&  bie  Unabfcängtgfeit  be8  fog. 
befonberen  ©ertrage«  anlangt,  fo  fallt  ber  befonbere  Vertrag 
in  bemfelben  Augenblicfe,  in  bem  e8  fefiftefjt,  ba§  e8  ju  einer 
Ärebitgeuoä&rung,  unb  alfo  au$  ju  einer  ©arantieleijhmg  bafür 
nidjt  me&r  fommt.  Damit  ift  bie  unitas  actus  besegelt.  üHit 
ber  ©e&auptung,  ba§  ber  befonbere  SBertrag  feine  eigenen  ffiege 
ge|>e,  fann  nur  gemeint  fein,  ba§  er  noch  befonbere  fltedjte  unb 
*BerpfiidS)tungen  erzeugen  tonne,  für  ben  Ärebitmanbatar  bie 
SBerpflidjtung  jur  Ärebttgemäbrüng,  für  ben  Ärebitmanbanten 
ba8  töedjjt  auf  Seiftung  berfelben.  Augenfcbeinltdj  ift  bie  93e* 
grünbung  ju  folc&er  Auffaffung  ber  ©ad>e  nur  getommen,  weil 
fic  ber  ÜWeinung  ift,  bamit  roirffam  bie  oon  tyr  befämpfte 
Itjeorie  eine«  au8  ÜWanbat  unb  93ürgf$aft  gemixten  9techt8* 


36)  fttg  ein  ©firgfdjaftGoertrag  brauet  ni$t  uottoenbig  ein  einfeitiger 
ju  fein,  fonbern  tonn  aud)  ein  gegenteiliger  mit  2eijhing  nnb  <$egenleiftun& 
fein.  Unb  in  tatteret  Jtonfequen)  fallt  folget  gegenteiliger  »ertrag  ana) 
unter  bie  gorouwtförift  M  §  766  ©.©.©.  ®o  ein  Urteil  be6  O  &©.  jn 
2)re«ben  (@ä$f.  «rdJiD,  ©b.  13  &  »5). 
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Der&ältniffeS  abgewehrt  ju  baben.  SWeine«  (8ra<&ten8  bat  fte 
bamit  bet  (enteren  Sporte  nur  eine  @tü$e  gegeben,  ffiiü  man 
wn  einem  befonberen  Vertrage  fpre$en,  fo  fann  folget  Sei« 
trag  tecbnif<b»jurifhfcb  bocb  nur  al8  ein  fog.  SSoro ertrag 
bejcicbnet  werben.  au8  bem  bann  in  »eiterer  (Sntoicfelung  ber 
©a$e  ber  eigentliche  $auptoertrag  ^eroorgebt. 

©o  dat  jtdj  benn  infolge  ber  unbebingten  ®ultigfeit  be8 
pactum  in  favorem  tertii  unb  im  einzelnen  galle  in  Set* 
binbung  mit  ber  J&eorie  oon  bem  gegenfeitigen  ©ertrage  meine« 
SracbtenS  ein  Umfömung  ber  ©acfre  ooUjogen,  bei  bem  ber 
9te$t8figur  be8  SWanba»  ganj  entraten  »erben  fann.  Damit 
foll  nun  nidbt  gefagt  fein,  ba§  ein  jtrebitauftrag  ni$t  au$  in 
bem  $aüe  anjunebmen  wäre,  ba§  ber  ftrebitgeber  3Bibemif& 
rec^t,  ber  Ärebitne^mer  ÄünbigungSredjt  &at.  Äucfc  ein  fol$e8 
äbfommen  mu§  JRe<frt8gültigfeit  fcaben.  aber  bie  ©ältigfeit 
be8felben,  wenn  e8  im  einzelnen  gaüe  ben  öfonomificn  ßmed 
einer  ftorberung8ftd)erung  »erfolgt  barf  bie  S&eorie  nu&t  mefr 
einfach  au8  ber  gefefclicben  ße&re  oom  SWanbat  ableiten,  ©ein 
Unterfcbieb  t>on  anberen  fällen  ift  nic&t  ein  Unterfcfcteb  ber 
3nftitutionen,  fonbern  ber  $arteibidpofttionen. 

©o  oiel  oon  ber  gorm  ber  ©acbe.  3$  lomme  auf  bie 
materielle  Seite  berfelben.  Unb  ba  meine  idj,  ba§  bie  ®e* 
bauten,  auf  benen  ber  innere  %u8bau  aucfe  nocfr  be8  heutigen 
9Wanbat8injtitut8  beruht  im  Ärebitauftrage,  wenn  niifct  odOig 
toerfcbttmnben,  bo<$  nur  entföieben  toermäffert  enthalten  fmb. 
68  t)at  bie8  feinen  fet>r  natürlichen  ©runb  in  bem  befonberen 
(Segenjianbe,  ben  ber  Ärebitauftrag  be^anbelt.  Sin  ftrebit» 
oerfprcd&en  ift  iöerfpred^en  einer  oertretbaren  ©ad)e87)-  SBenn 
e8  fonft  in  ®emä§fceit  ber  {Regeln  be8  SWanbatS  fe|>r  üerftänbig 

37)  gefriftd}  mobifoicrtn  ft$  betanntfüfe  audj  bie  Qtasnbfftfte  j.  8. 
be*  2)epofUmn,  rotnn  ber  Gegenfianb  beffeften  eine  bcrtretbarr  €ta$e  $ 
(§  700  ©.©.©).    »ergl.  audj  §  1067  ©.©.©. 
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ift,  ba§  ber  üRanbant  junäcbft  bie  Stiftung  be8  9Wanbatar8  ab* 
»artet  unb  bie  AuftragSmä&igteit  berfetben  prüft,  e&e  er  feiner» 
feitS  an  bie  Setftung  ber  ettoa  entftanbenen  Untoften  fcat  benten 
wollen,  ift  bie  Setftung  be8  ÄrebitmanbatarS  eine  fold>e,  bie 
eine  befonbere  Saugüc&teit  be8  lederen  jur  Berttrirflidjung  ber 
Seiftung  nic&t  toorauSfefct.  Unb  au$  ba&on,  ba§  bie  Stiftung, 
bie  ben  Snfcalt  eine«  ÄrebitauftragS  bilbet,  bem  SWanbanten 
felbft  aueb  nur  größere  ©<btt>ierigfeitcn  bereiten  würbe,  aß  bem 
SWanbatar,  tann  nid>t  root)l  gerebet  werben.  Der  Ärebitman* 
bant  fönnte  ftdb  bie8  bei  ber  Seicbtigfett  unb  ©cbneüigfeit  ber 
heutigen  93erfebr8wetfe  unb  bei  ber  AuSbilbung  unb  Drgani* 
fation  unfereS  BanfwefenS  allenfalls  felbft  letften.  ©eine 
Stiftung  ber  Untoften  iit  au*  ber  Art  unb  bem  SWafje  na$ 
im  wcfentlicben  gleich  berjenigen  be8  ÜWanbatarS,  ®r  fann 
aueb  eine  beliebige  britte  $erfon  für  bie  Seifhing  fefcr  leicht 
finben.  Da§  jebe  Seiftung  fölie&lid)  in  eine  Stiftung  auf  (Selb 
auättingen  fann,  beweift  bie  Unabbängigfeit  berfelben  oon  bem 
leijtenben  3nbioibuum.  Die  3bee  ber  ©acbe  im  ÜÄanbate, 
baf  ber  SWanbant  an  eigener  AuSfübrung  beS  Auftrags  reebt* 
li<$  ober  tatfäcblicb  bebtnbert  ift,  tritt  im  Ärebitauftrage  in  ben 
#intergrunb,  unb  aueb  bie  Utotwenbigfett  einer  befonberen 
Prüfung  ber  auftragSgemä§en  AuSfübrung  beS  ®cfd>äft8  fettend 
be8  Auftraggebers  felbft  ift  faft  auf  ftull  rebujiert.  68  bebarf 
ja  nur  ber  (Sinfufct  ber  bem  Beauftragten  erteilten  Duittung 
be8  Dritten.  Bon  einer  (tatfac^ltc^cn  ober  reebtltdjen)  Ber* 
^mberung  be8  Auftraggebers  ift  aber  gar  ni$t  ju  reben, 
wenn  berfelbe  ft<$  lebiglieb  jur  ©ewäbrung  be8  ftrebttS  oer* 
pfliebtet  unb  eS  bem  Beauftragten  überlaffen  bat,  oon  folcfcer 
Berpflicbtung  na$  Belieben  ®ebrau<b  ju  macben.  Kenn  beim 
gewöbnlitben  SWanbat  ber  ÜRanbant  ein  Jnterejfe  an  ber  AuS« 
füforung  be8  Auftrags  baben  mu§,  tann  beim  Ärebitauftrage 
baS  3ntereffe  lebiglieb  beim  SWanbatar  liegen,  unb  fe&r  riefctig 
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fagt  ba&er  2Binbf*etb  fltonb.,  ®b.  2  ©.498  ».  18),  ba8 
SWanbat  in  ber  Slnroenbung  auf  ben  ftrebitoertrag  vertrage  ein 
eigene?  3ntereffe  be8  SWanbanten  an  ber  2lu8fütming,  feje  aber 
bagfelbe  mcfct  t>orau8.  3ft  bcim  Ärebitauftrage  im  einzelnen 
5aüe  nur  ber  ÜHanbant  verpflichtet  fo  fefclt  bann  auch  ba3 
für  ben  eigentlichen  Auftrag  notwenbige  Kriterium  einer  ®e* 
f$äft8beforgung,  wie  biefeS  Kriterium  in  anberer  »Begebung 
überhaupt  in  allen  ben  fallen  fefclt,  in  benen  ber  Strebitauf* 
trag  nur  auf  »eitere  ©ewä&rung  eincd  föon  gegebenen  ftrebitö 
ge&t.  Unb  iwar  infofern,  atö  ba8  eigentliche  üManbat  immer 
eine  pofitiüc  Jdtigfeit  be8  Beauftragten  verlangt  eine  b(o§e 
Untätigfeit,  ein  Unterlagen  jeber  Idtigfeit  feiten8  be8  (enteren 
für  ftcb  aber  niemals  3n&alt  eines  9luftrag8gefd>äft$  fein 
fann 88). 

Da8  Sntereffe  be8  Ärebitmanbanten  an  einer  oorfdjriftS* 


88)  Bitd)  nadj  römifd&em  92ec^te  war  in  biefcm  (enteren  gaffe  ba« 
SWanbat  au«  feinen  eigentlichen  gugen  gewichen,  ^apinian  p.  12  §  14 
I).  17,  l)  ertlärt  ein  SDfcmbat  post  creditam  pecaniam  für  nichtig.  Aber 
wenn  bann  ber  SWanbant,  um  bem  ©djulbner  ben  ©etmß  be«  (Selbe«  no$ 
länger  ju  fUftern,  n>a«  lebiglidj  in  ba«  (Srmeffcn  be«  SRanbatar«  gefiefft 
blieb,  nun  nodj  au«brfidltt$  ba«  periculam  ber  gorberung  übernahm,  fo 
haftete  ber  SRanbant  auf  ©runb  fotdjer  3"fage  für  ba«  periculam  nadj 
ben  ©runbfäfcen  be«  SRanbat«.  2>er  @a$e  naa)  war  bie«  ©firgfdjaft 
2)at)er  I.  32  D.  17,  1 ;  neque  enim  maltam  referre,  praesens  quis  inter- 
rogatus  fidejabeat  an  absens  mandet.  2)a«  römifdje  föedjt  tonnte  hl 
biefem  gaffe  aber  ntdjt  oon  ©ürgföaft  fprcdjen,  weil  bie  gönn  ber  @tipu- 
fotton  babei  fehlte,  «Rad)  bem  tteefte  be«  ©ürgerlidjen  ©efefcbudj*  in  ber 
Buffaff  ung  ber  IL  Äommiffion  unb  be«  9teidj«geric$t«  muß  folc&er  gaff  att 
eigentliche  ©ürgfdjaft  angefprodjen  werben,  weil  ber  SRanbant  ein  föecfct  be« 
S&iberruf«  überhaupt  nidjt  faben  tann.  2>a$er  audj  @djriftform  be«  Set* 
fpred&en«  nacb  §  766,  gleichgültig,  ob  nadj  bem  3nfjalte  be«  Sbtominen« 
ber  SRanbant  ein  Ilagbare«  töetft  gegen  ben  2ftanbatar  auf  folcbe  9ta4ftc$ 
baben  foffte,  ob  alfo  in  biefer  ©ejiefjung  ein  gegenfeitiger  ©ertrag  anju* 
nehmen  bliebe  ober  ber  elftere  ba«  puricoiom  einfeittg  nur  unter  ber  ©e- 
bingung  übernommen  $aben  foffte,  baß  ber  Untere  tiefe  ftadtfuft  bem 
^djulbnet  ttrirfltcb  gewahrt  iaht. 
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mäßigen  ÄuSfü&rung  beS  Auftrags,  wenn  er  fol*e8  überhaupt 
&at,  ijt  aber  loeiter  au*  fein  abfoluteS  £inberni8  für  tyn,  fi* 
f*on  \>ox  AuSfübrung  beS  Auftrags  auf  bie  Unfoftenfrage  fefl- 
julegen.  ßr  fann  jt*  otjne  toeitereS  jut  Seijtung  biefer  Un« 
foften  t>erpfli*ten,  weil  biefe  Seiftung  roeber  ein  aliud  no* 
ein  plus  gegenüber  bei  ßeijtung  beS  Beauftragten  barfteOt. 
Unb  au*  mit  ber  fog.  Unfoftenentf*äbigung  tyat  eS  beim 
Ärebttauftrage  feine  befonbere  BeroanbtniS.  Denn  e8  ijt  meines 
6ra*ten8  überhaupt  f*ief,  t)ier  t>on  einer  ©AabloSbaltung  beS 
Beauftragten  bur*  ben  Auftraggeber  glei*  bem  gaüe  eines 
gett>öbnli*en  SWanbatS  ju  reben.  Die  Begleitumfiänbe  ber 
Seifhing,  ni*t  biefe  feibft  muffen  bie  befonberen,  ben  ©*aben 
erjeugenben  ftaftoren  getoefen  fein.  3n  unferem  gafle  fommt 
aber  ttrieberum  bie  Seiftung  allein,  nur  na*  tt)rem  öfonomif*en 
fflerte  in  Betra*t.  3ft  nun  gar  ber  Ärebitauftrag  lebigli*  im 
3ntereffe  beS  Beauftragten  gef*loffen,  fo  tonnen  bie  eventuellen 
Anfprü*e  beSfelben  gegen  ben  Auftraggeber  überhaupt  niemals 
unter  bem  ®efi*t8punfte  eines  i&m  bur*  bie  #anblung8toeife 
be8  Auftraggebers  erlittenen  S*aben8  begrünbet  »erben,  ta 
allein  ber  Beauftragte  unb  lebigli*  in  Betätigung  feineS  3nter* 
effeS  ge&anbelt  bot. 

9Jur  mit  3»Mg  tä&t  fi*  infonberfceit  bie  Borf*rift  be8 
§  670  B.O.B.  auf  ben  %aü  etneS  ÄrebitauftragS  antoenben. 
(Sine  Aufoenbung  jum  3ro*tf*  tot  Ausführung  beS  Ärebitauf/ 
tragS  ifi  e8  offenbar  ni*t,  »enn  ber  Beauftragte  bie  in  Auf« 
trag  gegebene  ©umme  an  ben  Dritten  jat)lt.  SBielme&r  tft 
bieS  bie  Ausführung  beS  Auftrags  feibft.  Sine  fol*e  Auf«* 
»enbung  toaxt  nur  j.  B.  bie  Bergütung,  bie  ber  Beauftragte 
jum  3wecfe  ber  Bef*affung  beS  ©elbeS  an  eine  Banf  ober 
einen  fonftigen  Dritten  gejault  fcaton  würbe.  Unb  wie  fte&t 
eS  benn  bejügli*  beS  9te*t8  auf  Srfafc  mit  bem  feiten  @r* 
forberniffe  beS  §  670,  bafj  ben  Umftänben  na*  bie  Aufmen« 
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bung  für  erforberlicb  gehalten  fein  mufj?  Die  3*t>h"i0  bet  in 
Auftrag  gegebenen  Summe  ift  ja  immer  notwenbig  gemefen, 
weil  jte  eben  bie  Ausführung  be8  Auftrags  barfhüt  Snberen* 
faÜ8  würbe  man  au<$  einen  2Biberfpru<b  jwiföen  §  670  unb 
778  B.©.B.  lonflruieren.  3»eifello8  fann  ber  Beauftragte 
feine  Aufwenbungen  im  Sinne  be$  §  670  fofort  na<b  £u8* 
füforung  be$  Auftrag«  wn  bem  Auftraggeber  erfefrt  Bedangen. 
Da«  ©efefr  bejtimmt,  bafj  ber  ledere  jum  (grfafce  »erpjlüfctet, 
alfo  obne  »eitere«  oerpjlid^tet  tft.  9to<b  §  778  haftet  nun  aber 
ber  Auftraggeber  für  bie  Berbinbüc&fett  be«  Dritten,  bie  gleidj 
ifi  ber  Summe  ber  Dom  Beauftragten  gemalten  fog.  Auf« 
wenbungen,  nur  al8  Bärge,  unb  ber  Beauftragte  bätte  bana$ 
junäc&ft  jwar  ein  Äiageredjt  gegen  ben  Auftraggeber  (§  670), 
ba3  aber  biefer  mit  bem  (Stnwanbe  ber  BorauSHage  gururf* 
fragen  Idnnte  (§  770).  Da«  ©efefrbucfc  perborre*jiert  alfo 
bie  3bee  einer  Aufwenbung  im  Jntereffe  be«  Auftraggeber« 
al«  causa  be«  Anfprucfc«  gegen  biefen  feiten«  be«  Beauftragten. 
68  gibt  nur  9tücfgriff«red)t  wegen  ber  au«  bem  9teebt«oerbält* 
niffe  jwifeben  Beauftragten  unb  Dritten  entsprungenen  Seiflung«* 
Derpfttdjitung  be«  (enteren. 

Aber  no$  na$  einer  anberen  Stiftung  ift  ber  SRanbatf* 
gebanfe  im  Ärebitauftrage  begeneriert.  Kenn  fonfi  ba«  9Ran« 
bat  eine  erft  fünftig  oorjune&menbe  £anblung  oorau8fe£t,  fo 
tann  beim  Ärebitauftrage  biefe  ^anblung  juläffigerwcife  au$ 
fd>on  in  ber  Bergangenbeit  liegen.  Der  Auftraggeber  fcätte  bie 
Seifhing  oieQeid^t  Won  felbjt  bewirft,  er  fcätte  fte  jebenfatl« 
ebenfogut  bewirten  tonnen,  wie  ber  Beauftragte.  (£8  tann 
it)m  batjer  rec^t  fein,  bafe  bie8  f$on  ein  anberer,  ber  ffltan* 
batar,  getan  bat,  unb  beS&atb  mu§  e8,  wenn  nidjt  befonbere 
Umftänbe  ein  Anbere8  verlangen,  beim  Ärebitauftrage  glei<b* 
gültig  fein,  ob  ber  9Ranbatar  jur  3*it  ber  Srteilung  be8  jhtbit* 
auftrage  mit  ber  Seifhing  fojufagen  febon  im  Borföuffe  war. 
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©otteit  im  befonberen  ber  faufm&nnif*e  Äontoforrentoerfe^r 
in  Setra*t  tommt,  iß  e8  au*  ganj  unbejfreitbar,  baß  ein 
ftrebitauftrag  au*  bejügli*  einer  bereits  entftanbenen,  in  ben 
Äontofurrent  cinjubejic^enben  gorberung  erteilt  »erben  tann, 
ba  biefelbe  als  eingelne  $orberung  t>erf*»inbet  unb  in  bem 
fpäteren  Salbo  aufgebt  »ie  betin  au*  au8f*liefjli*  bie  Haf- 
tung be8  Ärebitmanbanten  in  £5&e  be8  erteilten  Ärebit8  auf 
bie  ©alboforberung  übergebt  ($.©.».  §  366  Sbf.  2). 

ffiiberrufS-  unb  Äünbigung8re*t  ftnb  *arafteriftif*e  2Rert* 
male  be8  9Ranbat8.  3nftieroeit  tann  nun  beim  Ärebitauftrage 
oon  i^nen  bie  (Rebe  fein?  Sa  fte  i&ren  ©runb  jum  Zeil  in 
ber  einfeitigen  Statur  be8  2Wanbat8gef*äft8  foaben,  muffen  fie 
binfäOig  »erben,  wenn  ber  Ärebitauftrag  3n&alt  eine«  gegen« 
feitigen  S3ertrag8  ift,  in  bem  juglet*  ber  Beauftragte  Ärebit* 
gewctyrung  an  ben  Dritten  oerfpro*en  fyat*9).  ^at  einfeitig 
nur  ber  Auftraggeber  ftrebitft*erung  unb  lebiglt*  im  3nter* 
effe  be8  Beauftragten  t>erfpro*en,  fo  ift  ein  Äünbigung8re*t 
be8  (enteren  ein  juriftif*e8  Unbing.  Der  Ärebit  wirb  m*t 
aufgezwungen,  »eil  ber  Ärebitnebmer  eoentueü  immer  nur  ben- 
felben  ffiert  jurücfjugeben  brau*t  unb  ein  Äünbigung8re*t 
be8  frebitnebmenben  Beauftragten  immerhin  irgenb  »el*e8 
3Wa§  oon  93erpfli*tung  jum  ftrebitne&men  oorauSfefcen 
würbe40).  6r  tann  alfo  jeberjeit  ft*  einfa*  auf  ben  Stanb- 
punft  {teilen,  al8  ob  er  jurücfgegeben  fcfitte.  Damit  entfällt 
aber  au*  bie  logif*e  2Rögli*teit  ber  Äonffruttton  eine8  ffiiber* 


39)  @o  finben  benn  audj  auf  einen  ©erl-  ober  SMenftoertrag,  bet  auf 
eine  ©ef<Mft*beforgung  gc^t,  bie  «ejhmmungen  be*  auftrag«red>t*  Aber 
©iberruf  unb  Jtftnbianng  im  toefentliä)en  feine  «nwenbung  (§  675  ©.©.«.). 

40)  j&cnn  h»  cmjelnen  Satte  ber  lefctere  bei  9Wa>tannairae  jnr  (Snt- 
fa^äbigung,  j.  ©.  bem  ©anfier  jur  Ballung  oon  3tofen  oertflitftet  ifr  fo 
liegt  eine  befonbere  (auftbrfldföbe  ober  ftttfcfaeigenbe)  balnn  getynbe  Ber* 
einforuug  ba*wifa)en,  bie  naturgemäß  au*  ba«  ffiefen  be*  ganjen  Ab* 
tonunen8  DerSnbert 
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rufSrecfctS  fettend  beS  Auftraggebers,  unb  biefer  mu§  bann  un* 
bebingt  gebunben  bleiben,  (Sin  wittfürlid)eS  2BiberrufSre<W 
beS  Auftraggebers  würbe  übrigens  aucfc  mit  anberweitigen  ge* 
fefclidjen  ©eftimmungen  föwer  ju  vereinigen  fein,  9lad>  §  610 
93.©.®.  fann  ein  3>arle&n8t>erfpred>en  im  3weifel  nur  bann 
wiberrufen  werben,  wenn  bie  töücTerftattung  beS  DarlebnS  in« 
folge  injwifdjen  toerfcfelec&terter  2Jermögen8t>er&dltniffe  beS  jum 
Darlebn  töerecbtigten  gefaforbct  erfc&eint.  5>ie  Analogie  mit 
unferem  %aüt  ifi  wobl  ni$t  *u  bezweifeln,  unb  $ernburg 
(3)aS  bürgerliche  töecfct,  9b.  2  ©.  210)  madjt  benn  au$  ju 
§  610  bie  SBemerfung,  ba§  bie»  ©efefc  au*  nod?  auf  anbere, 
nodj  nidjt  jur  AuSfü&rung  gefommene  Ärebitgefcbäfte  als  baS 
eigentlicbe  Darle&n  jur  Anwenbung  ju  bringen  fei.  3**>eifel* 
loS  ift  bann  aber  in  unferem  ftatle,  ba§  ber  Auftraggeber  fein 
Siedet  beS  SBtberrufS  nacb  ben  ©runbfdfcen  beS  SWan* 
batS  &at41).  Siegt  beim  Ärebitauftrage  baS  3n*e«ffe  bagegen 
lebiglid)  auf  Seiten  be8  Auftraggebers,  fo  bebarf  eS  für  ibn 
nid)t  nod)  eineS  befonberen  2BiberrufSre#tS.  3)er  ^Beauftragte 
feinerfeit«  ift  melme&r  ebenfo  unbebingt  gebunben,  wie  in  bem 
vorerwähnten  galle  ber  Auftraggeber.  $aben  beibe  Seile  ein 
Sntereffe  am  ©efdjjdft,  fo  liegt  wieber  ein  gegenfeitig  binbenber 
©ertrag  vor.  3eber  Ärebitauftrag  ift  wirtf$aft(i$  ein  Vertrag 
auf  AuStaufcfc  gleicber  ffierte.  ©iberrufSrecfct  unb  ftünbigungS* 
redjt  beim  gewöljnlicben  SWanbat  berufen  aber  auf  3mp<wt)e* 
rabilien,  bie  in  ber  8a<fee  liegen.  3Me  ©eftimmung  in  §  671 
Abf.  1  $).®.93.  fann  alfo  auf  ben  jur  Ausführung  beS  Strebit* 


41)  ftua)  bem  ©ßrgen  wirb  man  auf  ©runb  bet  §  610  in  bem  ent* 
fpredjenben  gaflc  ein  gBibenuftredjt  bem  ©laubiger  gegenüber  geftottrn 
muffen,  menn  er  ftdj  nidjt  (an«brfl(flid>  ober  ftiflfdjtoeigenb)  and)  für  ben 
gafl  ber  ©efä$rbung  bura)  ben  ©anptfdjnlbner  uerbfirgt  §at  <St»a«  «ein- 
liefe* befhmmt  ber  §  775  SR.  l  8.®.$.  für  ben  gott  eine«  ttecftttttertyUt- 
niffe«  jnrif<6en  ©ftrgen  nnb  $auptfdmlbner.  Sergl.  and)  noä)  §  Sil  $.0.9. 
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auftrage  verpflichteten  93eauftragten  meines  Srac&tenS  teine  3n- 
wenbung  finben.  Unb  ebenfowenig  au*  3Cbf.  3  tiefe«  $ara* 
grapsen,  ©ollte  benn  biefer  etwa  gelten*)  ma*en  tonnen,  er 
habe  fein  ©elb  mefcr,  fönne  alfo  aud^  feinen  Ärebit  metjr 
gewähren,  wenn  ber  (Gegenteil  ifon  trofcbem  no*  fär  leijhmg8* 
fä&ig  |iätt  ?  9Wit  bem  (Sinwanbe  ber  Snfotoenj  fann  ft*  bo* 
9liemanb  t>on  feiner  33erbinbli*feit  befreien. 

(Sin  ftrebitauftrag  ertif*t  Weber  bur*  ben  Job  be8  2Iuf- 
traggeberS,  no*  bur*  ben  be8  Beauftragten.  Sinen  $tottft\, 
ben  bie  §§  672,  673  93.®.©.  in  ben  entfpre*enben  fällen 
beim  einfallen  SWanbate  no*  julaffen,  fann  e8  babei  Weber  in 
bem  einen  nod?  in  bem  anberen  gatle  geben.  3eber  Ärebit* 
auftrag  gebt  auf  Seifhing  oon  ©elb,  benn  Ärebit  ifl  ©elb. 
35a§  aber  ein  fol*er  9lnfpru*  überhaupt  ni*t,  ober  nur  in 
einem  9ti*tjWeifel8falle  aftio  ober  paffto  auf  bie  erben  foOte 
übergeben  tonnen,  wäre  ein  ©ebanfe,  ber  ba8  $rinjip  be8  Srb* 
re*t8  empfinbli*  angreifen  würbe.  3)ie  römif*e  3^  &<*§ 
ba8  SRanbat  für  SWanbant  unb  SWanbatar  eine  ©atfee  be8 
gegenfeitigen  perfönli*en  Vertrauend  fei  unb  ba&er  nur  in 
biefer  SSegrenjung  re*tli*e  Sebeutung  feabe,  ijt  fceutjutage, 
wenigfien8  wa8  ben  Jfrebitauftrag  betrifft,  bur*  unfere  ffiirt* 
f*aft8orbnung  l&ngft  ju  ©rabe  getragen.  Der  jtrebitmanbatar 
baut  lebigli*  auf  bie  fieifhingSfä&igfett  be8  hinter  bem  Jtrebit* 
manbanten  tiegenben  Vermögen«  unb  ber  ledere  fefct  biefeS 
Vermögen,  ni*t  feine  <Perfönü*feit  jum  $fanbe.  Unb  fo 
mufj  benn  au*  3)ernburg  (a.  a.  D.  93b.  2  ©.  361)  ba8 
überaus  bemerfen8werte  3ug*|Wnbni8  ma*en,  ba§  trofc  be8 
§  673  93.©.93.  ber  Ärebitauftrag  bur*  ben  lob  be8  Beauf- 
tragten (be8  93erpfli*teten)  ni*t  erlöse.  Unb  biefer  ©afc  foll 
na*  meinem  SSerftönbrnffe  ni*t  etwa  blo§  befagen,  ba§  beim 
Ärebitauftrage  au*  ber  3^eifel  fein  9te*t  fcaben  tonne,  fonbern 
XLVin.  2.  g.  XII  «3 
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t>ie(me&r,  bafj  bei  i&m  jeber  3roeifel  au8gefd>loffen  bleibe  **)• 
Setber  bat  3)ernburg  fät  tiefe  2luffaf[ung  eine  nähere  ©e* 
grünbung  nid)t  gegeben,  bie  um  fo  münfcfienSmerter  gemefen 
wäre,  al8  bie  erftere  eine  SBrefdje  in  feine  grunbtegenbe  Auf* 
faffung  Dorn  ffiefen  unb  Gtyarafter  be8  Ärebttauftrag8  gelegt 
bat  eine  Sfaffajfung,  monacb  ber  ftrebitauftrag  Dor  ber  ftrebit* 
getoäbrung  na*  ben  Siegeln  be8  SWanbatS,  nadlet  na$  ben 
Stegein  ber  Sürgfd&aft  ju  beurteilen  ifi.  bleiben  aber  bann 
überall  bie  Siegeln  be8  SWanbatS  geltenb,  roenn  ber  ftrebit* 
manbatar  jmar  fünbigen  fann,  fein  lob  aber  ben  ftrebitauf* 
trag  nidjjt  fofl  erlöfcben  macben  fönnen?  5>ie  Srefcfce,  bie 
£)ernburg  bamit  gelegt  bat,  rei$t  aber  iio$  metter.  #at 
felbft  ber  lob  be8  Ärebitmanbatarä  feinen  Sinflufc  auf  bie 
Sie<bt8beftänbigfeit  be8  Sle$t8t>erbaltmjfe8,  mit  melcbem  Sterte 
fann  bann  Dem  bürg  bem  ttmjtanbe  einen  Sinflujj  geftatten, 
ba§  ber  nocfr  lebenbe  Ärebitmanbatar  ben  Auftrag  roiüfürlidj 
fünbigt?  Kommt  in  bem  erfteren  galle  bie  $erfönli$fett  be8 
ÄrebitmanbatarS  gar  nicfct  in  JJrage,  fo  fann  fie  au$  in  bem 
lederen  nicfct  in  ftrage  fommen.  Unb  in  ©umma  bätten  mir 
bann  eine  Äonjhuftion  be8  Ärebitauftrag8,  nacb  ber  bie  $aratte* 
rijttföen  2luflöfung8grünbe  be8  9Manbat8,  SBiberruf,  Äünbigung, 
lob,  befeitigt  fein  mürben48). 

$Ba8  ben  ftonfurSfall  anlangt  fo  fann,  menn  ein  gegen« 
feitiger  Vertrag  auf  ftrebitgemäferung  oorliegt,  oon  einem  6t- 
löfd^en  be8  ÄrebitauftragS  de  jure  infolge  einer  ftonfutöeröff* 
nung,  fei  e8  über  ba8  Vermögen  be8  Huftrag8geber8,  fei  e« 
be8  Beauftragten,  nidpt  bie  Siebe  fein.  ©8  wirb  bie  Slorm 
be8  §  17  A.D.  jur  Slnmenbung  ju  bringen  fein,  roona$ 

42)  Unb  ba*felbe  würbe  bann  au$  ir»ol)l  für  ben  gafl  be8  Xobe*  bet 
Auftraggeber«  (§  672)  ju  gelten  Ijaben. 

43)  3m  übrigen  wirb,  wa8  oom  Eintritte  be«  Xobrt  eine«  ber  bdben 
Kontrahenten  gilt,  tootjl  and)  bon  bem  (Eintritte  ber  ©efd)äft*unfä$igteit 
beSfelben  *n  gelten  &aben  petgL  planet,  a.  a.  8b.  2  @.  420,  421). 
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junfidtf  ba8  (Srmeffen  be8  Äonfur8t>erwalter8  entfcfreibet. 
§  23  A.D.,  ber  im  ftafle  be8  ÄonfurfeS  be8  Sluftra^- 
geber8  ben  Auftrag  einfad)  erlösen  (d§t,  bejie&t  ftd>  nur  auf 
einen  einfeitigen  ÜHanbatSoertrag.  «ber  au$  im  ftaüe  eines 
folgen  einfettigen  ÄrebitauftragS  fann  ber  StonfurS  be8  Auftrag* 
geberB  niefrt  einfad)  ein  (Srlöföen  beSfelben  jur  ftolge  baben. 
©ei  e8,  ba§  ber  Auftraggeber,  fei  e8,  ba§  ber  Beauftragte  bie 
au8  bem  jtrebitauftrage  primär  verpflichtete  Partei  ifl.  3fl  ber 
Beauftragte  bie8,  liegt  aifo  ber  Auftrag  lebigtidi)  im  Sntereffe 
be8  Auftraggebers,  fo  fann  meine«  ©racfctenS  ber  erflere  ftcfc 
feiner  Berpfttcfctung  nur  unter  ben  BorauSfefcungen  be8  §  610 
93.3.9.  entjie&en.  ßt  Ijat  alfo  baju  fein  iRedjt,  wenn  bie 
BermbgenSlage  be8  Auftraggebers  fd>on  jur  3eit  be8  ftrebit* 
t>erfyrecben8  eine  mi§li$e  war.  AnberenfaflS  wirb  er  ben  Auf« 
trag  ausführen  unb  an  ben  Dritten  jat)len  muffen.  Seinen  et>en* 
tueOen  9tegre§anfpru$  fann  er  nur  a(8  ÄonfurSforberung 
geltenb  machen.  Star  bagegen  ber  Auftraggeber  ber  Ber* 
pflidjrtete,  fo  fcängt  e8  felbfh>erfiänbli$  Dorn  Beauftragten  ab, 
ob  er  ben  i&m  Dom  Auftraggeber  t>erfprod>enen  jtrebit  gegen 
beffen  Äonfurömafie  au8nu$en  will.  6r  braucht  bie8  ni$t, 
wenn  ibm  bie  $erfon  be8  britten  ©djulbnerä  genflgenbe  ©id>er* 
t>eit  ju  bieten  fdjjeint.  ffitU  er  aber  ben  ifom  oerfproc&enen 
Ärebit  au8nüfcen,  fo  fcat  er  bafur  au$  nur  ba8  9ted>t  einer 
ewntucOen  ftonfurSforberung,  unb  bie  Äonfur8maffe  be8  Auf* 
traggeberS  iß  nidpt  berechtigt,  bem  ju  wiberfprec&en  unb  ben 
Auftrag  be8  Auftraggebers  etwa  al8  de  jure  für  ertofd&en  ju 
erflären.  ©anj  glei$  mu§  aber  aud>  bie  ©a$e  im  $aQe  be8 
ÄonturfeS  be8  Beauftragten  liegen.  Der  Auftraggeber  brauet 
ben  Ärebit  ntcfit  auSjunufcen,  wenn  ber  Beauftragte  ber  Ärebtt* 
geber  war,  unb  umgefe&rt  mu§  er  jaulen  gegen  ben  Sßorbc^att 
einer  ftonturSforberung,  fann  er  eventuell  ben  Ärebit  gemäfc 
§  610  B.@.B.  fünbigen,  wenn  er  ftrebitgeber  war.   Da8  ®e* 

28* 
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fejjbud)  tat  für  ba8  einfache  ÜWanbat  eine  au^btücflid^e  Be- 
ftimmung  über  (Srlöfdjen  obet  9K$terlöfd>en  beSfelben  für  ben 
ftafl  be8  ÄonturfeS  be3  Beauftragten  nidtf  Begeben.  55ie  ©e* 
grünbung  sum  I.  Sntmurf  (93b.  2  ®.  550.  551)  l)at  bie8  ba* 
mit  mottoiert,  ba§  bem  Auftraggeber  immer  fein  2Biberruf8« 
red)t  bleibe  unb  bie8  ju  einer  fadjgemdfcen  (Srlebigung  für  ben 
Auftraggeber  genüge.  2>iefe  Annahme  fefet  eben  t>orau8,  ba| 
ber  Auftraggeber,  ttrie  bie8  beim  einfachen  üWanbat  aueb  nid)t 
anber8  fein  fann,  jundcfcft  nur  berechtigt,  nid^t  rocrpflidEjtet  ifL 
SBie  fofl  e8  jt<&  aber  reimen  (äffen,  ba§  ber  Auftraggeber  al8 
(primär  aerpfliebteter)  Ärebitgeber  feine  Ärebitoerpfttdtfung  burefc 
einfädln  SBiberruf  wieber  befeitigen  fönntc?  <E8  ijl  meine« 
Sracbten«  unmöglich,  ba§  bie  93eftimmungen  be8  2Ranbat8re$tä 
über  33eenbigung  be8  Auftrags  burefc  ben  Jfonfur*  be8  Auf« 
traggeberS  refp.  be8  Beauftragten  Antoenbung  ju  finben  Ratten 
au$  auf  ben  Strebitauftrag.  Steine  Jfrebitoer&dltniffe  biefer 
Art  mürben  bann  gerabe  an  ber  ©djroelle  be8  ÄonfurfeS  ifcre 
©nbfc&aft  bureb  eine  fojufagen  gemaltfame  Söfung  erreichen, 
unb  eine«  ftonfur8re#t8  unb  einer  ÄonfurSorbnung  bebürfte 
e8  für  fold&e  Anfprüdjje  gar  niefct  mefor.  fflenn  e8  aber  boeb 
anberS  fein  muß,  bann  ermeift  <td>  aud)  bier  mieberum,  wie 
ber  ÜWanbatSgebanfe  im  Ärebitauftrage  nur  al8  ein  begenerierter 
erfdjeint44).    2BiU  man,  rote  JRot&enberg  (®.  325)  unb  fo 

44)  (Sine  ä$nli($e  ©ntgleifnng  ber  2Raubat«t$eorie,  unb  jtoar  nadj  ber 
©eite  ber  gegenfettigen  Beiträge  fjin  ftabet  ffa  in  bem  toiel  berufenen  §  675 
©.©.«.  e<^on  im  @^eme  be«  Oefefebucft«  geigt  fty  bie«  infofern,  ai«  bat* 
felbe  ben  SMenfi-  ober  ©ertoertrag  auf  ©efdjüft«beforgnng  unter  bem  Xitel 
oom  auftrage  be^anbelt  Unb  wenn  aud?  ber  roefenttidtfe  Snfyift  eine« 
fotdjra  »ertrage«,  bie  ©efdjäfttbeforgung,  ftugleid)  äriterium  be«  Auftrag« 
ift,  fo  fe$tt  bodj  anbererfeit«  mieber  ein  toefenthaje«  Äriterium  be«  Staftrag«- 
begriff«,  bie  freie  3Btberntflid)teit  beiber  Äontrafcnten  (§  671),  toa«  feines 
©runb  nur  in  ber  (Sntgeltlidjfett,  ber  3toeifeitigfeit  be«  Oeföäftft  (jabeu 
tanu.  3m  übrigen  foflen  aber  au$  für  einen  folgen  $ienft-  ober  ©er!- 
öertrag  urieber  fafi  alle  für  ben  Auftrag  gegebenen  2)etoiXbeftimmungoi 
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au$  Sern  bürg  CJJanbeften,  n  §  77  9fr.  2)  beim  Ärebit* 
auftrage  in  jebem  ftaOe  nur  t>on  einer  2le£nli<bteit  jtDifd>en 
SRanbat  unb  SBürgföaft  reben,  fo  barf  man  ben  Ärebitauftrag, 
wenn  er  nictjt  ganj  au8na&m8tt>eife  t)on  Anfang  bis  ju  Snbe 
al8  ein  reiner  2Ranbat8t>ertrag  gebaut  iji,  alfo  ben  3»etf  einer 
$orberung8jtc{>erung  gar  nityt  Derfotgt,  nicbt  atö  bürgföaftS* 
ä\)\\\\<i),  fonbern  mufj  it>n  im  ©egenteil  al8  manbatSä&nlicb  bc 
jeidpien.  9(nbererfeit8  bat  au$  ber  oft  gehörte  ©afe,  ba§  ber 
Ärebitauftrag  ein  au8  SWanbat  unb  Sürgföaft  gemif<bte8  ®e* 
föäft  fei,  eine  gewiffe  SBafcr&eit  nur  unter  ber  23orau8fe|>ung, 
bafc  nur  bie  ©ürgföaft  ecfct,  ba8  SWanbat  unecht  iji. 

Sägt  fi<b  fomit  ber  Ärebitauftrag  nur  febr  uneigentlicfc  an 
ba8  SWanbat  anlehnen,  fo  entfielt  bie  weitere  $rage,  ob  unb 
roel$e  UnterföeibungSjeic&en  benn  jwifcben  Ärebitauftrag  unb 
»ürgföaft  oor&anben  ftnb.  ÜRacb  ftotbenberg  (©•  338) 
foQ  aucb  nocb  ^eutjutage  ber  Ärebitauftrag  barin  eine  23er* 
fcbiebenbeit  t)on  ber  SBürgföaft  aufaeifen,  ba&  ba8  erflere  ©e- 
fcfcäft  eine  SMligenjpfKcbt  be8  ©läubigerö  (SfrebitmanbatarS) 
in&otoiere,  toäbrenb  nacb  bem  begriffe  ber  ©ürgföaft  (unb 
bie8  ijt  nacb  bem  ©ürgerficben  ©efefcbucbe  unjweifelboft)  ber 
©laubiger  an  ficb  nur  SRecbte,  feine  93erpfli$tungen  gegen 
ben  Särgen  t)abe.  Denn,  fo  fagt  SRotbenberg,  ber  SWan« 
bator  ja&le  nur  feine  eigene  ©cbulb  an8  bem  SWanbatSoer«» 
frältniffe,  fönne  alfo  unzweifelhaft  aueb  geltenb  machen,  bag 
ber  SWanbatar  fdsmlbfcafteweife  ben  Auftrag  ni<bt  orbnungfc 

gelten,  unb  bie«  fmb  d)arafteriftifd)eru>eife  foldje,  bie  bem  3)tenfl-  ober 
SBertDeredrägten  fdjon  einen  gefetfidpn  (Sinflnß  auf  ben  erft  nod)  in  ber 
Sta*fw)rung  begriffenen  »ertrag  geßatten,  tofitjrenb  boä  fonfl  ber  2)tenfU 
ober  SBertoertrag  bem  berechtigten  nur  ein  ftedjt  auf  ben  ö  ollen  beten 
2>ienß,  ba*  oollenbete  SBerf  gibt  @o  regelt  §  666  ba*  Äontroflrecty 
be*  9ered)tigten  nadj  Hrt  be*  Suftrag8redjt8.  Unb  ebenfo  regeln  im  Snter» 
effe  be*felben  bie  §§  665,  667,  668  bie  SRobalitäten  ber  «u*f&l)rung  fdbft 
%n  foleben  ©ertragen  auf  ©efd&ftjWbeforgung  {leben  eben  no$  bie  ©er- 
fa)alen  be*  2Jtonbot*. 
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gemä§  tooOjogen  unb  babunfc  i&m,  bem  SWanbator  Stäben 
jugcfügt  fcabe.  9lun  mag  e8  für  ba8  römifcbe  Siedet  t>or  bet 
9tot>eUe  4  richtig  fein,  ba§  bcr  SWanbator  nur  feine  eigene 
©$ulb  au8  bem  SWanbate  bejahen  tonnte,  »eil  er  bie  (Sin- 
rebe  ber  SBorauSflage  ni$t  batte  unb  ba8  SRanbat  ibn  jut 
fofortigen  3ablun^  nadj  Ausführung  be$  Auftrags  feiten«  M 
9Ranbatar8  t>erpfli$tete.  ©$on  bie  9lot)eüe  4  dnberte  aber 
bie  ©a#e.  Denn  wenn  nun  ber  SKanbator  trojj  be§  t>on 
i&m  erteilten  3Ranbat8  nur  erfl  na$  9lu8tlagung  bed 
©d>ulbner8  jU  jaulen  nötig  fcatte,  fo  fonnte  logiföertoeife 
nur  eine  3aMung  ber  ©cfculb  angenommen  werben,  bie  bem 
urfprünglidjen  ©(bulbner  oblag  unb  bie  biefer  ju  leiften  nidjt 
im  ftanbe  war.  #eutjutage  unb  na$  bem  SRec&te  be8  Sürger« 
lidjen  ®efefcbu$8  (§  267)  tann  aber  felbft  jeber  beliebige  Dritte 
3ab(ung  für  einen  Scfculbner  leiffrn,  unb  ba  ber  SWanbator 
au$  ba8  beneficium  excussionis  fcat,  nötigt  ni$t8  ju  ber 
Annahme,  ben  ffiiflen  be8  lederen,  für  ben  ©(bulbner  ju 
jaulen,  für  unbeacfctlidj  ju  ertlären.  {Rotfcenberg8  Auf« 
faffung  negiert  ben  allgemeineren  ®runbfa$  be8  §  267  für 
ben  fpejielleren  $aü  be8  Sfrebitauftrag8,  unb  ba8  föeint  mir 
fe&lerfjaft  ju  fein,  aber  liegt  nun  ni$t  in  biefer  Slnnatjme 
JRot^enberg*,  ba§  ber  SWanbator  feine  eigene  ©c&ulb  aud 
bem  2Wanbat8üer&ältniffe  ja&le,  wieber  ein  9Biberfpru$  mit 
9totfrenberg8  ganzem  Aufbau  be8  ftrebitauftrag« ?  ffienn 
na  *  ber  Ärebttgewäfcrung  nid)t  me&r  bie  ®runbfäfce  bet 
Ü7tonbat8,  fonbern  nur  bie  ber  Sürgföaft  jur  Slnwenbung 
fommen  follen,  fann  aud)  oon  einer  Diligenjppi^t  be8  tfrebit« 
manbatarS  na<$  2Wanbat8art  in  biefem  3«tyunWe  nüfct  me&r 
bie  iRebe  fein,  greili$  will  {Rotbenberg  f$fie§licfc  (am 
Snbe  feiner  Slb^anblung,  ©.  347)  feine  2Inftcbt  über  ba3 
üWifc&ungSoerbältmS  oon  2Ranbat  unb  »ürgföaft  im  Jfrebit* 
auftrage  boefy  wieber  mobiftjiert  wiffen.    9tt$t  nadjeinanber, 
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fonbern  nebeneinanber  (ollen  nac^  ber  Ärebitgewäforung  bie 
©runbfäfce  be8  9Wanbat8  unb  ber  »ürgfc&aft  jur  Anwenbung 
fomtnen.  SBenn  ba8  wörtliche  ®efefc  ben  Auftraggeber 
al8  Bürgen  haften  laffe,  fo  (ei  bamit  fefor  wo&l  vereinbar, 
bafj  ber  Beauftragte  feinerfeitS  au8  bem  2Wanbate  für 
Eiligen}  fcafte.  Unb  etwa«  Ae&nlicfoeS  beutet  wo^l  audp  planet 
<a.  a.  D.  93b.  2  ©.  522)  an,  wenn  er  fid>  bafcin  au3lä§t,  ber 
§  778  &abe  nic&t  ben  ganzen  Vertrag  al8  ©ürgfcfoaft  be* 
fcanbeln  wollen,  fonbern  unterwerfe  iljn  nur  in  einer  ganj  be* 
ftitnmten  Stiftung  ben  Borföriften  über  bie  Bürgfc&aft.  ftür 
ben  Auftraggeber  foll  fonacfc  BürgföaftSnorm,  für  ben  93c* 
auftragten  2Wanbat8norm,  alfo  aud)  SDiligcnjpflicbt  gelten. 
S>ann  fann  aber  aud?  ber  erjhre,  wenn  er  S^lung  leijiet, 
wieberum  ni$t,  wie  Oiot&enberg  will,  feine  eigene  ©djulb 
au8  bem  SWanbate  bejaht  Jjaben,  benn  er  ja^lt  in  ber  Sigen* 
fefeaft  al8  Bürge  auf  ®runb  ber  Haftung  eine8  folgen.  Anberer* 
feitS  t)dtte  wieberum  ber  Beauftragte  ba8  5Red)t,  bie  3a&fong 
atö  eine  fold>e  au3  bem  ÜWanbatSoerbältniffe  anjufe^en.  Da8 
läuft  meineö  SracfotenS  auf  eine  Berwilberung  ber  Sljeorie 
fcinaud.  2)a8  ©efejj  tann  inbeffen  —  unb  ba8  nimmt  aud) 
2>ernburg,  Da8  bürgerte  9ie$t,  93b.  2,  2  ©.362  an") 
—  mit  bem  Au8fpru$e,  ba§  ber  Auftraggeber  al8  Bürge  foafte, 
nur  gemeint  ^aben,  bafc  ba8  9tedS)t8t)erbältm8  na$  allen  Seiten, 
alfo  aud)  nad>  ber  Seite  be8  Beauftragten  bin  a(8  eine  Bürg* 
fdjaft  ju  be&anbeln  fei,  unb  bann  fann  bo#  oon  einer  SDilißcnj* 
pfli$t  be3  ©laubiger«  (Beauftragten)  nid)t  bie  fflebe  fein.  Sie 
irototoOe  ber  IL  flommiffton  (Bb.  2  6.  2545)  laffen  aud) 
feinen  Swtfti  barüber46),  bafc  ba8  ©efefr  eine  SMiföung  oon 
üWanbat  unb  Bürgfcfcaft  ni$t  nebeneinanber,  fonbern  nac|i* 

45)  anfdjeinenb  ebenfo  ßnbemonn,  (Stnffitjrung,  §  190   ©b.   1 

©.  860. 

46)  Unb  ba*  nimmt  au*  ba*  9ieidj«gerid>t  a.  a.  £).  an. 


Digitized  by 


Google 


360  gippmanit, 

einanber  bejiimmt  fcat  wenn  fte  bie  ©adje  bamit  begrünben, 
ba§  nur  twr  bei  ftrebitgewäbrung  bie  Anwenbung  ber  ®runb* 
fäjje  be8  3Wanbat8  über  ©iberruf,  Äünbigung  k.  überhaupt 
mbglicb  fei. 

9hm  aber  jur  weiteren  ^rage,  wofür  benn  eigentlich  2>Ui- 
gen)  ju  leijien  fei.  93on  einer  £iligen$pfli$t  bei  Ausführung 
be8  3ablung8gefcbäft8  felbjl  tann  bocb  wobt  ni*t  bie  SRebe 
fein.  Sie  fotlte  au$  hier  ber  Beauftragte  überhaupt  nacb* 
täfjtg  perfabren  tonnen?  2)a8  3abfong8gefcbäft  unb  nodj 
weniger  eine  bloge  Sfrebitftunbung  lägt  ftd?  aud?  nicht  al8  eine 
Arbeit8(eiftung  im  ©inne  be8  SWanbat8recbt8  auffaffen.  Seim 
3afclung8gef(bäft  würbe  jubem  ber  Beauftragte  au*  nidjt  allein 
bie  ganje  Slrbeit  leijhn,  fonbern  ftd)  barin  mit  bem  3*blung8' 
empfänger  teilen  muffen,  gegen  ben  ber  Auftraggeber  an  ji$ 
einen  Änfprucb  auf  Düigenj  nid)t  geltenb  mad^en  tonnte.  3*Wt 
ber  Beauftragte  nidtf  ober  nicht  bie  ganje  in  Auftrag  gegebene 
Summe,  fo  ift  eben  ber  Auftrag  nicht  ober  nur  infoweit  au*» 
geführt,  unb  für  ben  gaü,  ba§  ba8  ©efcbäft  überhaupt  im 
3ntereffe  be8  Auftraggebers  liegt,  bebarf  c8  jur  Begrünbung 
be8  Anfprucb8  auf  bie  Auftrag8fumme  ober  ben  SReft  berfelben 
nicbt  noch  be8  9tacbroeife8  einer  befonberen  culpa  be8  Beauf* 
tragten.  ftreiücb  fann  ber  Auftraggeber  in  biefen  gdüen  weiter 
noch  ein  befonbereS  3ntereffe  an  ber  Seijlung  überhaupt,  an 
recbtjeitiger  Seifhing,  an  Seijtung  opportuno  loco  unb  tempore 
baben.  Aber  bie  auf  folgern  3ntcreffc  beru&enben  Anfpriutye 
finb  fcfcon  au8  ben  allgemeinen  (Srunbfäfcen  be8  Obligationen* 
recfctS  fonftruierbar,  ohne  eine  $)iligenjpjlicbt  be8  SRanbatari 
au8  bem  2Wanbat8rechte  ju  #ilfe  nehmen  ju  muffen. 

Sonach  fann  nur  eine  $)üigenjpflicbt  be8  Beauftragten  in 
Bejug  auf  bie  Söiebereinjiebung  ber  ^orberung  pom  ©cbutbner 
in  ftrage  fommen.  gür  bie  fog.  culpa  in  exigendo  fotl  ber 
Beauftragte  einfielen  muffen.    Aber  jebenfaU8  bocb  nur  bann, 
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wenn  bei  Auftrag  aud>  juflleidp  eine  befonbere  ftorm  für  bie 
ffiiebereinjiebung  enthält  An  ftcb  liegt  in  einem  Ärebitauf* 
trage  niefct  jugleitfc  ber  Stuftrag  jur  SBiebereinjie&ung.  2)a8 
tt>äre  fogar  wiberjtnnig.  2)er  Jfrebitauftrag  wäre  bann  niefct 
nur  ein  3öWung8*,  fonbern  auefc  jugleicb  ein  Sinfafjterungfr 
manbat.  Unb  %atytn  unb  uno  tempore  bie  gorberung  wieber 
©njieben  wäre  fein  debitieren,  ©oü  batyer  ber  Ärebitauftrag 
au$  auf  bemnädrftige  ffiiebereinjiebung  ber  gorberung  gefoen 
unb  ber  Beauftragte  für  culpa  in  exigendo  einfielen  muffen, 
fo  mu§  in  jebem  einzelnen  ftaüe  btöpojttto  aueb  %t\t  unb  Drt 
ber  2Biebereinjie^ung  fefigefefct  fein,  bie  ber  Beauftragte  fcfculb* 
bafterweife  au§er  3ld>t  gelajfen  bat  SRotljenberg  ijl  in 
biefer  ©ejie&ung  meines  ßracbtenS  wiberfpru$3t>oll.  (Sr  er* 
flärt  (©.  336),  ba§  ein  Jhebitauftrag  post  creditam  peeuniam 
nichtig  fei,  weil  auf  eine  unmögliche  geiflung  gerietet,  bemäntelt 
alfo  bamit  ben  Ärebitauftrag  nad>  ©ewä^rung  ber  Sfrebitfumme 
ald  erlebigt.  ©.  344  fpridtf  er  aber  gleicfcwo&l  wieber  oon 
einer  Berpflicfctung  be8  Beauftragten,  bei  Srlebigung  be8  2lttf* 
tragS,  alfo  au$  bei  ©injie&ung  ber  gorberung 
vom  ©cfculbner  mit  aller  ©orgfalt  ju  oerfafcren.  Unb 
au8  biefer  jweiten  äuffaffung,  wonach  im  Jhebitauftrag  jht8 
unb  immer  audj  ber  Auftrag  jur  SBiebereimie&ung  enthalten 
fein  muffe,  leitet  er  eben  aud)  ben  für  ba8  Rrebitmanbat  oft 
gehörten  ©afc  ab,  ba§  ber  ffiitle  be8  Auftraggeber«  junäcbfi 
gar  ni$t,  wie  bei  ber  Bürgföaft,  ba&in  gerietet  fei,  ftcb  bem 
Beauftragten  für  beffen  gorberung  an  ben  Dritten  ju  Der* 
pflichten.  ÜJlit  bem  Ärebitauftrage  fei  melmefor  bem  Beauf* 
fragten  jletS  unb  immer  nur  bie  Berpflicbtung  auferlegt,  bie 
SBieberemjiebung  bergorberung  ju  betreiben,  unb  biefe  Ber* 
pfU$tung8fiellung  be8  Beauftragten  ^inbere  bie  Annahme  eine« 
unbebingten  Berpflicbtung8millen8  be8  Auftraggebers  auf  Bal- 
lung.   Äann  aber  biefe  Annahme  töot&enberg«  al8  irrig 
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cinanber  befhmmt  &at,  wenn  fte  bie  ©adje  bamit  begrünten, 
ba§  nur  t>or  bei  ftrebitgewä&rung  bie  Anwenbung  bet  ©runb* 
fdfee  be8  aWonbat«  über  SBiberruf,  Äünbigung  it.  überhaupt 
möglich  fei. 

{Run  aber  jur  weiteren  ^rage,  wofür  benn  eigentlich  3>üi« 
gen}  ju  leijten  fei.  Bon  einer  Diltgenjpflic&t  bei  Au8fübrung 
be8  3ablung8gefd>äft8  felbjl  fann  bo*  wobl  ni*t  bie  Siebe 
fein.  Sie  foüte  au$  Ijier  ber  Beauftragte  überhaupt  rxai)* 
iäfftg  Perfa&ren  fönnen?  2>a8  3aWung8gefdjäft  unb  no$ 
weniger  eine  blo§e  Ärebitjhmbung  lagt  ftd?  aud)  nidtf  al8  eine 
Arbeitsteilung  im  ©inne  be8  üRanbat8recbt8  auffaffen.  Seim 
3aft(ung8gef$äft  würbe  jubem  ber  Beauftragte  aud)  ni$t  allem 
bie  ganje  Arbeit  leijfrn,  fonbern  jtcb  barin  mit  bem  3ab(ung8* 
empfänger  teilen  muffen,  gegen  ben  ber  Auftraggeber  an  ji$ 
einen  Anfprucfc  auf  Diligenj  nidjt  geltenb  machen  fönnte.  3&W* 
ber  Beauftragte  nidjt  ober  nid>t  bie  ganje  in  Auftrag  gegebene 
Summe,  fo  ifi  eben  ber  Auftrag  nicht  ober  nur  infoweit  au8* 
geführt,  unb  für  ben  gaü,  ba§  ba8  ®ef$äft  überhaupt  im 
3ntereffe  be8  Auftraggeber«  liegt,  bebarf  e8  jur  Begrünbung 
be8  AnfprudjS  auf  bie  AuftragSfumme  ober  ben  9tejt  berfelben 
nic^t  nod)  be8  9tac&weife8  einer  befonberen  culpa  be8  Beauf* 
tragten.  $reiltd>  fann  ber  Auftraggeber  in  biefen  gäflen  weiter 
nocfy  ein  befonbere8  3ntaef[e  <*n  bw  ßeifhmg  überhaupt,  an 
redjtjeitiger  geiftung,  an  Seijtung  opportuno  loco  unb  tempore 
haben.  Aber  bie  auf  folgern  Jntereffe  berufcenben  Anfprüge 
ftnb  föon  au8  ben  aligemeinen  ®runbfäfcen  be8  Obligationen* 
re$t8  fonftruierbar,  obne  eine  $)iligenjpflic&t  be8  SRanbatari 
au8  bem  2Wanbat8redS)te  ju  #ilfe  nehmen  ju  muffen. 

©onadj  fann  nur  eine  $)iligenjpflicfot  be8  Beauftragten  in 
Bejug  auf  bie  SBtebereinjie&ung  ber  ftorberung  Dom  ©(bulbner 
in  ftrage  fommen.  $ür  bie  fog.  culpa  in  exigendo  foU  ber 
Beauftragte  einfielen  muffen.    Aber  jebenfa08  bo$  nur  bann, 
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wenn  ber  Auftrag  aui  jugleidl)  eine  befonbere  Storni  für  bie 
SBiebereinjiebung  enthalt.  2ln  ftdS)  liegt  in  einem  Ärebitauf- 
trage  mcfct  jugleicfc  ber  Auftrag  jur  SBiebereinjie&ung.  3)a3 
wäre  fogor  wiberjinmg.  $)er  Jfrebitauftrag  wäre  bann  ni$t 
nur  ein  3öWung8*,  fonbern  aucfc  jugleidl)  ein  SintaffterungS* 
manbat.  Unb  $a\)kn  unb  uno  tempore  bie  ftorberung  wieber 
Sinjieben  wäre  fein  debitieren,  ©od  ba^er  ber  Ärebitauftrag 
au$  auf  bemnädflige  ©iebereinjiebung  ber  gorberung  ge&en 
unb  ber  Beauftragte  für  culpa  in  exigendo  einfielen  muffen, 
fo  mu§  in  jebem  einzelnen  $aüe  biSpofttto  aud)  %t\t  unb  Drt 
ber  SBiebereinjiefcung  feftgefefct  fein,  bie  ber  Beauftragte  föulb* 
bafterweife  aufcer  Siebt  geladen  bat.  SRot&enberg  ijl  in 
biefer  ©ejie&ung  meines  6rad)ten8  roiberfprucfcfooll.  (St  er* 
flärt  (©.  336),  ba$  ein  Ärebitauftrag  post  creditam  pecuniam 
nichtig  fei,  weil  auf  eine  unmöglicbe  Setfhmg  gerietet,  befcanbelt 
alfo  bamit  ben  Ärebitauftrag  nacb  ©ewäforung  ber  ftrebitfumme 
atö  erlebigt.  ©.  344  fprtcfct  er  aber  gleicfcwobl  wieber  oon 
einer  Verpflichtung  be8  Beauftragten,  bei  Srlebigung  be8  2hif* 
trag«,  alfo  aud?  bei  ßinjie^ung  ber  ftorberung 
vom  ©cbulbner  mit  aller  Sorgfalt  ju  oerfa^ren.  Unb 
au8  biefer  {Weiten  2luffaffung,  wonacb  im  ftrebitauftrag  jtetä 
unb  immer  aucb  ber  Auftrag  jur  ©ieberetnjie&ung  enthalten 
fein  muffe,  leitet  er  eben  aucb  ben  für  ba8  tfrebitmanbat  oft 
gehörten  <£afc  ab,  ba§  ber  SBitle  be3  Auftraggebers  junäcbjt 
gar  nicht,  wie  bei  ber  Bürgföaft,  bafoin  gerietet  fei,  ftdp  bem 
Beauftragten  für  beffen  gorberung  an  ben  Dritten  ju  oer* 
pfU$ten.  SWit  bem  Ärebitauftrage  fei  tuelmebr  bem  Beauf- 
tragten jlet«  unb  immer  nur  bie  Berpflidnung  auferlegt,  bie 
SBieberetnjiebung  berftorberung  ju  betreiben,  unb  biefe  Ber« 
pfU$tung8fte(lung  be3  Beauftragten  fcinbere  bie  Annahme  eines 
unbebingten  Berpfü*tung8wtUen8  be«  Auftraggeber«  auf  3a^ 
lung.    ftann  aber  biefe  annähme  SJtotfoenberg«  al«  irrig 
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na^gewiefen  werben,  fo  folgt  barau8  au$,  ba§  bie  Serpftitfc* 
tungSjtellung  be8  Auftraggebers  im;  wefentli$en  biefelbe  ift, 
wie  bie  bed  Bürgen.  Unb  fie  ijl  irrig,  beim,  n>ie  fdjon  gefaßt, 
in  bem  ftrebitauftrage  ijt  an  unb  für  fid?  nur  ber  Auftrag  ju 
trebitieren  unb  nidjtf  weiter  enthalten.  <&tt\)t  e3  nun  aber 
bei  ber  SJürgfcfcaft  in  irgenb  welker  SBeife  anbetö?  ffienn 
ber  ©ürge  otjne  jeben  weiteren  Sorbett  fid)  für  bie  ©djulb 
be8  dritten  bem  ©laubiger  gegenüber  verbürgt  tyat,  fo  über» 
lä§t  er  e8  eben  bem  ©laubiger,  ju  bem  biefem  geeignet 
föeinenben  3eitpunfte  jur  SBiebereinjie^ung  ber  gorberung  ju 
f$reiten.  2)er  ©laubiger  bat  feine  befonbere  3>iligenj  im 
3ntereffe  be8  Bürgen  ju  beobachten  unb  ber  lefctere  fein  9le4)t 
auf  fol$e.  (Sine  ^rioatautonomie  tann  bie«  für  ben  einzelnen 
gall  aOerbingd  änbern.  Unb  nur  barin  befielt  ein  tatfä$* 
lieber  Unterföieb  jwifcfcen  Ärebitauftrag  unb  Bürgfäwft,  bajj, 
wie  audj)  bie  Begrünbung  jum  I.  (Entwürfe  (6.  680)  richtig 
betont,  beim  jfrebitauftrage  oiel  häufiger  fol$e  befonberen  2>er« 
abrebungen  über  ffiiebereinjiefcung  ber  gorberung  )Wif$en  9uf« 
traggeber  unb  Beauftragten  getroffen  werben,  al8  bei  ber  Bürg» 
fdjaft.  Died  bat  aber  barin  feinen  natürlichen  ©runb,  bafe  bei 
einer  Berff$erung  für  eine  tünftige,  oieüeic&t  quantitativ  gar 
niebt  beftimmte  gorberung  an  eine  melleidjt  aueb  m<fct  beutlidj 
ertennbar  gemalte  $erfon  (ber  häufigere  $aü  eine«  Ärebit* 
auftragt)  eine  größere  Borftdbt  be8  Berjicberer«  geboten  ijt, 
atö  bei  einer  Berbürgung  für  eine  föon  ejiftente  ©cfculb  einer 
befiimmten  $erfon  (ber  gewöt)nlid^ere  gall  einer  Bürgftfraft). 
Serien  wir  und  weiter  bie  l^eorie  auf  Untertriebe  jwifdjen 
Ärebitauftrag  unb  Bürgfcfcaft  an.  Snbemann  (ömfüfcrung, 
Bb,  1  ©.  860  fg.  §  190)  le&rt,  ber  Ärebitauftrag  bilbe  feine 
befonbere  Unterart  be$  Bürgfd>aft8t>ertragä,  fonbern  fei  Auftrag, 
baber  aueb  beliebig  wiberrufbar,  fünbbar  *c.  6r  glaubt  aber 
bo$   bemerfen  ju  muffen,   ba§  bie  Analogie  be«  Auftrags* 
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begriffS  auf  Den  Ärebitauftrag  au8  jtt>ei  ®mnben  mcfct  paffe. 
Einmal  infofern,  al8  ber  Auftrag  ftetS  eine  pcrf online 
SfoSfü&rung  be8felben  t>orau8fefee.  2)er  Sfrebitauftrag  erlofcfec 
baber  au$  nic^t  burdj)  ben  lob  be8  ^Beauftragten.  SHIerbingS, 
wie  ßnbemann  einfcfcränfenb  fciniufügt,  nur  im  3«>eifcl 
nid?t  ffienn  aber  bo$  bie  $erf5nli<fcfeit  be8  ^Beauftragten 
beim  jtrebitauftrage  feine  {Rolle  fpielen  foCl,  fo  tann  al8  Bweifeld' 
fall  eben  nur  ein  gaü  angenommen  werben,  in  bem  btefer  ben 
tlebergang  feiner  $erpßi$tung  auf  bie  (Srben  au8brü<fli($  ober 
fliüfdproeiflenb  abgelehnt  tjat.  Sletnilid?  tann  e8  aber  au$  bei 
ber  Sürgfcbaft  in  bem  analogen  ftalle  liegen,  ba§  e8  ftcb  um 
Sürgfcfcaft  für  eine  jutänftige  gorberung  fcanbelt,  wenn  ber 
SBürge  flefo  babei  jugleid)  für  feine  Srben  ba8  JRe^t  auf  folc&e 
Jfrebitgemctyrung  üorbetyalten  &at.  Sobann  matfct  ®nbe* 
mann  für  eine  ©leicfcfhüung  Don  Ärebitauftrag  unb  SBütfl» 
f^aft  geltenb,  ba§  ber  Ärebitmanbatar  nidjt,  wie  ber  einfache 
Beauftragte  na$  §  669  99.©.©.  3lu81agent)orfd)u§  verlangen 
fbnne.  2lu<&  ber  33ürge  fann  bie  33ürgfcbaft8fumme  nidjt  al8 
ftorberung  wegen  jufünftiger  Auslagen  (iquibieren.  2öo  bliebe 
benn  ba  bie  ®efa^r,  bie  ber  Sürge  begriffsmäßig  übernehmen 
mu§?  S)ie  ©efa^r  läge  melme^r  beim  ©laubiger,  ber  jtcb 
gegen  biefe  t>erft$ert  baben  will.  Slber  bei  aUebem  foll  boeb 
au*  nad)  6n bemann  ber  Ärebitauftrag  nod?  Auftrag  fein 
unb  ben  Stürmen  be8  2luftrag8re$t8  aueb  in  ber  öejieljung 
unterliegen,  al8  ber  Ärebitmanbatar  feine  gemalten  5Huf* 
wenbungen  in  ®emd§^eit  be8  §  670  93.®.©.  gegen  ben  ffrebit* 
manbanten  (iquibieren  fönne.  ©lei^jeitig  nimmt  aber  (Snbe* 
mann  bodj  auefc  wieber  an,  ba§  ber  erftere  folc^e  Sufwen» 
bungen,  foweit  fie  fi$  mit  ber  t>on  ibm  übernom* 
menen  ©efabr  unb  ben  barau8  entfprungenen  fiajten 
bedten,  oon  bem  lederen  au$  au8  bem  litel  ber  Haftung 
be8felben  al8  Sürge  forbern  fönne,    ba  biefer  neben  bem 
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@$ulbner  ©arantiefcaftung  übernommen  habt.  Darin  liegt 
aber  meines  SradjtenS  ein  auffälliger  fittberfprucb.  #at  ber 
9Ranbant  wirflkfc  ©aranticleijhmg  übernommen,  fo  fann  gegen 
biefen  feine  ftorberung  auf  Auslagen  gemalt  »erben.  Die 
gorberung  auf  Auslagen  bätte  bocb  nur  Sinn,  wenn  ber 
ftrebitmanbant  eben  nidSit  al8  ©arant  haften  würbe.  Unb  ba 
berSWanbatar  nad)  (Snbemann  au*  ben  §669  93.©Ä.  für 
ftd?  md)t  anrufen  fann,  fo  mu§  e8  wobl  babei  bleiben,  bafj 
ber  OWanbatar  bie  oon  ibm  geleitete  3^^lung  nur  al8  3a^unfl 
au8  ber  ©arantiebaftung  be8  SWanbanten  oon  biefem  wieber 
beanfpru$en  fann.  3m  übrigen  bat  jtcb  @nbemann  nid>t 
barüber  ausgeladen,  ob  auf  ben  SWanbanten  infolge  feiner 
3<*blung  an  ben  SWanbatar  bie  gorberung  be8  (enteren  an  ben 
Dritten  oon  9tecbt8  wegen  übergebt.  Sei  ber  annähme  einer 
blojjen  Au8lagenforberung  be8  SWanbatarS  an  ben  SWanbanten 
wäre  ein  folget  Uebergang  aOerbingd  nicht  fonftruierbar. 

Unt>erflaufelierter,  aber  meines  Sra#ten8  ebenfo  in  ftcf) 
wiberfpre^enb  Id§t  fldS>  ©taub  au8.  Sr  erflärt  (Kommentar 
»um  39.©.».,  99b.  2  §  349  R.  4  6.  1077),  bie  Auftrag«* 
erteilung  beim  ftrebitauftrage  enthalte  jiet8  eine  ©arantie* 
baftung.  Erfülle  ber  Beauftragte  ben  Auftrag  unb  erleibe 
er  babei  Stäben,  fo  fönne  er  ootlen  Srfafc  für  feine  Stuf* 
wenbungen  Dom  Auftraggeber  verlangen.  Der  ©cfcaben 
beftebt  bierna<b  lebiglicb  in  ben  oon  bem  Beauftragten  ge* 
matten  Aufwenbungen,  unb  bie  Aufwenbungen  jtnb  eben  ber 
@$aben  beSfelben.  Aber  weiter:  oon  Aufwenbungen  lä§t  H* 
nun  wieber  in  bem  befonberen  galle,  ba§  e8  fld>  nur  um 
weitere  ©tunbung  eine8  fcbon  gewäbrten  ÄrebitS  fcanbelt,  aud? 
rein  äu§etlid>  betrachtet,  gar  ni$t  fprecben,  nur  oon  @$aben. 
68  fommt  aber  überhaupt  gar  ni$t  barauf  an,  wie  ber  real 
geworbene  Anfprucb  be8  Beauftragten  fi#  in  beffen  Augen 
wiberfpiegelt,  fonbern  lebiglicb  barauf,  au8  welkem  Stents« 
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grunbe  bie  Verpflichtung  be8  Auftraggeber«  herzuleiten  ift.  Siegt 
ber®runb  berfelben,  wie  ©taub  miü,  in  einer  (Garantie* 
Haftung  be8  Auftraggebers,  fo  ijt  jte  föon  mit  bem  Ab* 
fdjjluffe  beS  ÄrebitauftragS  Doli  gegeben  unb  beSbalb  au*  in* 
baltlid)  bie  Haftung  allgemein  für  ba8  periculum  ber  ©aefce. 
Denn  bie  „©arantiebaftung"  ift  boeb  nur  baS  Surrogat 
für  eine  au8brü<fli$e  ©arantieerflärung,  ber  latente  Srfyalt 
ber  Dorn  Auftraggeber  mit  Abfölufc  beS  BertragS  übernommenen 
Berpflicbtung.  3«  ber  ftorm  beS  Auftrag»  äujjert  ber  Auftrag* 
geber  BürgföaftSwiOen.  Denn  bafc  fonji  jebe  Obligation,  fo* 
Weit  fxc  auf  einer  SöiOenSerflärung  beS  Verpflichteten  beruht 
au*,  ganj  abgefeben  t)on  i&rem  3"bölte,  jugleidj  eine  ©arantie 
fär  (Erfüllung  entbält,  ift  felbfitoerftänbttcb. 

AnberS  ftellt  jtdSi  wieber  Sofad.  JRü*  i&m  (Se&rbud) 
beS  beutfd^en  bürgerlichen  iRecbtS,  93b.  1  6.  590)  foü  Bürg* 
föaft  unb  Ärebitauftrag  überhaupt  nur  in  bem  Sinen  fünfte 
pfammentreffen,  bafc  ber  Auftraggeber  bem  Auftragnehmer  fär 
bie  aus  ber  Ärebitgemfi&rung  entftanbenen  Beifügungen 
ebenfo  wie  ein  Bürge  fcafte,  im  übrigen  Bürgföaft  unb  Ärebit- 
auftrag  t>erf<bieben  fein.  3n  betreff  biefer  Berföiebenfceit  er« 
flärt  er  au<b  au8brücfli<b,  ba§  ber  Auftraggeber  auf  ©runb 
feiner  3a^unfi  an  bcn  Beauftragten  niemals  in  beffen  (Redete 
gegen  ben  dritten  Don  SRecbiS  wegen  eintrete.  (St  ^>at  nur 
bie  $fli<bten,  ni$t  bie  Steckte  eines  Bürgen.  2)a&  bie  gefebäft* 
ü<be  ffielt  eine  folebe  Auffajfung  nidjt  teilt,  tann  Wofcl  niebt 
bezweifelt  werben.  68  ift  bie  Auffaffung  lebiglicb  be8  fünften, 
bem  ber  SWanbatSjtanbpuntt,  bie  gorm  ber  ©acbe  über  afleS 
getjt.  Sebigli(b  *>on  biefem  ©tanbpuntte  au8  leitet  <£ofa<f 
benn  auch  ein  Med)t  für  ben  Auftraggeber  &er,  auf  ©runb  be8 
t>om  Beauftragten  angenommenen  Auftrags  feine  Ausführung 
t>om  Beauftragten  verlangen  ju  tonnen.  Unb  ba8  foü  Wieber 
bei  ber  Bürgf$aft  anberS  fein,  ba  fytx  bem  Bürgen  ein  9ie$t 
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auf  ftrebitgetoä&rung  gegen  ben  ©laubiger  ni*t  jufle^e.  SBeira 
baS  ledere  au*  meiftenteitö  jUtreffen  wirb,  fo  läuft  e8  bo* 
au*  ni*t  gegen  ben  begriff  ber  Bürgf*aft,  wenn  au*  ber 
(gläubiger  femerfeitS  ft*  jur  Ärebitgetoä&rung  an  ben  Dritten 
bem  Särgen  gegenüber  no*  befonber«  verpflichtet  Unb  n>a8 
ben  Dom  Beauftragten  angenommenen  Auftrag  betrifft, 
fo  fann  barunter  bo*  nur  eben  ein  folget  »erfianben  »erben, 
ber  eine  (au8brü<flt*e  ober  ftillf*tt>eigenbe)  $erpfli*tung  be8 
Beauftragten  jur  ©ewä&rung  bc8  Ärebit8  in  ft*  f*liefjt  Aber 
So  fad  jietjt  überhaupt  ben  Segriff  be8  Jhebitauftrag«  anbert 
unb  gegen  bie  Auffaffung  namentlich  ber  #anbel8to>elt  ju  eng. 
ftrebitauftrag  ifl  na*  i^m  nur  baSjenige  ®ef*äft,  bei  bem  n* 
ber  Beauftragte  jur  Ausführung  be8  Auftrags  verpflichtet.  Siegt 
bie  ©a*e  fo,  bafj  nur  ber  Auftraggeber  junä*jl  $erpfli*tung8* 
jiellung  &at,  ber  Beauftragte  aber  für  bie  Ausführung  beS 
Auftragt  freie  #anb  behalten  foD,  fo  liegt  na*  ßofacf  nur 
ein  fog.  ©arantieoertrag 47)  t>or.  2)a8  ©efejj  f*wetgt  über 
ben  ©arantieoertrag.  2)iefer  jeigt  alfo  entweber  gar  feine  be* 
fonberen  ©gentümli*fetten,  unterliegt  alfo  lebigli*  ben  all* 
gemeinen  ©runbfäfcen  beS  Bertrag8re*t8  ober  fdtlt  begrip* 
mit  einem  f*on  gegebenen  ®ef*äfte  be8  @efefebu*8  {ufammen. 
9ta*  So  fad  foü  er  Ae&nli*feit  fottofol  mit  bem  Ärebitauf» 
trage,  a(8  au*  mit  ber  8ürgf*aft  &aben.  ^ntoitftm  mit  bem 
erfteren,  barüber  \)at  ft*  Gofacf  nicht  nä&er  auSgelaffen.  SRit 
ber  Bürgf*aft  infofern,  atö  ber  ®arantiet>ertrag  ben  ftall  einer 
une*ten,  fog.  <2*ablo8bürgf*aft  barjleüe.  <3*ablo8bürgf*aft 
bleibt  aber  e*te  Bürgf*aft,  unb  bann  tann  au*  ba8  t>on 
ßofad  lebigli*  atö  Ärebitauftrag  angefe&ene  ©ef*äft  ni*t 
anberd  atö  eine  Bürgf*aft  aufgefaßt  werben.  Denn  foOte  e8 
wirfli*  einen  Unterf*ieb  ma*en  fönnen,  ba§  in  biefem  gaüe 

47)  Stammler,  3)cr  ©arantiebertrag ,  Srdjto  für  bie  ctDtßfftftfc 
$ra|tS,  8b.  69  £.  1  fg. 
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bie  fonfi  im  ©elieben  be«  Beauftragten  fhfcenbe  ftrebitgetoä^ 
rung  in  eine  förmltdsje  95erpflid)tung  beSfelben  umgewanbelt 
ift*«)? 

Scheinbar  anber«  fteOt  [\ti)  Sdjollmerjer  ju  berftrage 
ber  Unterföiebe.  @r  erflärt  (S*ulbt>er&ältmffe,  6.  82),  ba« 
<$efe$bu$  tenne  nur  einen  einheitlichen  Segriff  ber  Sürgföaft, 
ba«  jut  Süfcerung  eine«  fremben  (Staubiger«  erteilte  unb  tum 
biefem  angenommene  93erfpred)en,  für  bie  Erfüllung  ber  jefcigen 
ober  jufünftigen  93erbinbli$feit  feine«  ©djulbner«  eingeben  ju 
wollen.  2)ie  33ürgfdS>aft«leifhmg  felbjt  tonne  jid)  aber  in 
doppelter  gorm  oolljieben.  Sntweber  burd)  Erteilung  eine« 
Auftrag«  na$  §  778  ober  burd)  »bfc&lufj  eine«  auSbrüdlicben 
SJürgfc&aftSoertrag«.  2)anads)  liegt  in  ber  SBenu&ung  ber  erfteren 
ftorm  bod)  voof)l  nur  eine  fHUfcfcweigenbe  ©ürgfdjaftSerflärung 
unb  ber  Sluftrag,  ber  eine  Sürgfcfcaft  au«löfen  foü,  iji  ni($t 
al«  ein  Sluftrag  im  ©inne  be«  §  662  ju  »erflehen.  Der  Auf- 
traggeber unb  nur  biefer  allein  l)at  oon  Dornberein  bie  93er* 
pfüe&tungSffeüung  eine«  Särgen  unb  naefc  ber  Sfrebitgewä&rung 
audd  bie  Haftpflicht  eine«  folgen.  €>dS>ollmer)er  nimmt 
üieQeid^t  audj  an,  bafc  ein  folcfcer  Sürge  boefr  nod[i  ba«  JRccbt 
be«  ffiiberruf«  nadp  §  671  ^abe.  »ber  ba«  finbert  bie  ©adpe 
im  ^rinjipe  nidjt  Slucfc  ber  Bürge  auf  ©runb  eine«  au«* 
brüdlicfeen  Bürgf^aftSoertrag«  fann  jtdj  ein  engere«  ober 
»eitere«  2Biberruf«red)t  vorbehalten  fcaben  unb  bleibt  bennodfr 
in  ber  Stellung  eine«  Bürgen.    3al>lt  &ierna$  ein  fold^er 


48)  (So fad  fieHt  no$  einen  ioeiteren  Unterfdjieb  jrotfdjen  Ärebitauf- 
trag raib  ©firgfdjaft  fefl,  batjin,  baß  ber  Auftraggeber  üom  britten  (Sdjulbuer 
eine  Befreiung  bon  ber  ©ürgfdjafWljaftung  gegenüber  bera  Beauftragten 
ttidjt  farbern  f&nne.  ©oljl  nur  irrtfimliaV  2>enn  audj  ber  Bürge  tarnt 
foldp  Befreiung  bem  (Staubiger  gegenüber  öom  ©dmlbner  nur  f orbern, 
wenn  er  bie  Bürgfdjaft  auf  ©eranlajfung  be«  ©djulbner*  übernommen 
$at.  Cbenfo  aber  audj  ber  Auftraggeber  nur,  toenn  er  im  Auftrage  ober 
bo$  im  Sntereffe  be*fe(ben  att  negotiorum  gestor  geljanbelt  $rt 
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auf  Sfrebitgetoä&rung  gegen  ben  ©laubiger  ni*t  ^g; 
ba8  leitete  au*  meifientcilS  jutreffcn  ttrirb,  ^ 


^r 


berSürgf*/^ *£      \ 
rebitgewä^        ^  V'y      % 


au*  ni*t  gegen  ben  ©egriff 

©laubiger  feinerfeit«  ji*  jur  Ärebitgewä^ 

bem  ©ürgen  gegenüber  no*  befonberä  £  ^ 

ben   m>m  ^Beauftragten  angenenmr 

fo  fann  barunter  bo*  nur  eben  ein. 

ber  eine  (au8brü<fli*e  ober  fiiUfA  &  %    k  v* 

Seauftragten  jur  ©ewä&rung  W  *A   *.* 

So  fad  jie^t  überhaupt  ben  f! 


o  "v 

& 
& 


W 


.'. 


.\ 


i\ 


2  1  P   r>    $  ^ 


unb  gegen  bie  Suffaffung  nf  ? 
Ärebitauftrag  ijl  na*  üjm   £  1 
ber  »eauftragte  jur  2fo8für*  f  # 
bie  ©a*e  fo,  bajj  nur  \>t\  $        % 
jhüung  bat  *«  »co  r  |        ,  * 
Auftrag«  freie  £anb  .  %  <tr    *  r 
ein   fog.  ©arantter^  ^  \  % 
ben  ©arantieüertr  \\* 
fonberen  Sigentf  •  £ 

gemeinen  ©rur  j  '  ^»djen 

mit  einem  ftf  *  •  »oraul    Sein 

9ta*  6  o  f c '  •  '&>  ber  oon  einer  ^üxg« 

trage,  aß  "  Auftrag«  fpri*t,  ift  meint* 

erfteren,  ^ng  im  SuSbrude. 

ber  2}ü  *nn  bie  <Sa*e,   wenn,  um  au*  auf  ben 

une*;  oaU  nä&er  einjuget>en,  tTofc  ber  Stubitgema^ 

bleif  «seinen  SaDe  eine  Serbinbücfcteit  beÄ  Dritten  qu§ 

g  a  ober  objeftioen  ©rünben  nkfct  entfielt?    SRotbem 

,  <®.  341)  fcatte  für  biefen  gaü   eine  au3bxü<!lify  ^ 
Quittung  baljin  oorgef*lagen,  ba§  bem  ftrebittnanbatat  feine 


49}  34  tanme  gfety  tnf  tiefen  gafl  l»  fernem. 
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^  •fhrage  Dorjube&alten  feien.    @r  beruft  jt$ 

*  ±  \A  fltanbeften,  n  §  77  8nm.  9) w),  ber, 

fpeitefl  an  einen  ©efcbäfttunfäbigen 


>**     \ 


**>#<%,    ^s^  r°l<&*  Ärebitgetoäfcrung  glei$n>o&l 

^\-    %  'qen  ben  Auftraggeber  begrünbe, 

*^      ^  *^    *%  n*tig  fei.    Da8  »ürgerlüfce 

^  ^      %\    \  V    töotfcenberfl»   tnU 

>  %^  *%       %  ^     *  men-   S"1«^8  Staaten» 

\ %,?~+      ' %\  i«n  »orfölag  wollte, 

^^T   c*'*       W    '*  1uf  S)etnburft8 

fe%%^'*>       V'*    "  ben  ©efaäft** 


**<>*'     a\  m  lttl 

%\y^%^  stx  actio 

\^.^  '  dforbem 

*<^  4>  aucb,  wie  oben 

>  v«)runb  be8  Sürger* 

^argf^aft  in  biefem  galle 
v(  Auftrag  fein,  ber  fcier  atö 
^et  Öürgfcfcaft  erfüllen  foü.    Denn 
,,i  eine  unmögliche  Seiflung  be8  S3eauf- 
v|$äft8unfäj)igteit  be8  Dritten  fann  ber  93e» 
,inatö  befeitigen,  unb  ber  Ärebitauftrag,  wa$  be* 
oetont  werben  mu§,  ijl  nicht  blo§  Auftrag,  einfad?  an 
,<n  ju  jaulen,  fonbern  aucfc  weiter  unb  wefentli$,  ibn  burcfc 
lolcfce  S^^ung  jur  3urud)a^(ung  be3   erhaltenen,  eDentueQ 
im   SBege  JRecfotenS  ju  t>erpfli$ten.    Der  Auftrag- 
geber will  nur  bann  für  bie  ®$ulb  einfielen,  wenn  jtd)  auf 
biefem  SBege  bie  3a&lung8unfäbigteit  be8  Dritten  ^erauS« 
{teilt.   Der  Auftraggeber  felbjt  fcätte  bafoer  fein  SRecfct,  auf  2lu3« 

60)  (gbenfo  foricft  fldl  &ern6nrg  m  feinem  bürgerlichem  Reifte 
(»b.  2  @.  sei  92.  s)  QU«. 

xlvih.  2.  $.  xn.  24 
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bürgenber  Auftraggeber,  fo  jaftlt  er  na*  ©*ollmei)er  nidjt 
Auslagen,  fonbcrn  feine  eigene  ©*ulb  auS  ber  93ürgf*aft.  ©o 
foOte  man  bo*  meinen,  Aber  ©*ollme9er  mnbijiert  beut 
ftrebitauftrage  trofcbem  no*  eine  felbjtänbige  SBebeutung  als 
wirfli*e8  Auftrag8gef*äft  na*  §  662.  3n  bem  befonberen 
ftaüe49),  ba§  bie  Ärebitgewäinrung  einer  ni*t  t>erpfli*tung8« 
fähigen  $erfon  ju  gute  fommen  foll  unb  ju  gute  gefommen 
ift  foO  ber  Auftraggeber  bo*  auS  bem  Auftrage  baften  muffen, 
weit  er  als  93urge  wegen  5Ri*tigfeit  ber  $auptf*ulb  ni*t 
haften  fönne.  Dann  aber  ift  ber  Auftrag  au*  ni*t,  wie 
©*ollmetjer  fagt,  eine  blofce  gorm  ber  $ürgf*aft8leiihmg. 
Denn  fonft  würbe  ber  Auftraggeber  in  folgern  gaUe  über« 
^aupt  ju  ni*t8  oerpfli*tet  fein,  ©oU  aber  ber  Auftraggeber 
wenigftenS  auS  bem  Auftrage  haften  muffen,  fo  haftet  er  bo* 
ni*t  blo§  in  biefem,  fonbcrn  überhaupt  in  jebem  gatle  auS 
bem  Auftrage,  f*on  unb  nur  auS  bem  Auftrage,  unb  bie 
ftrage,  ob  er  au*  als  ©ürge  bafte,  brau*t  unb  fann  gar 
ni*t  gefteUt  werben.  3>a8  will  aber  ©* oll me^er  offenbar 
wieberum  ni*t  gelten  (äffen,  ©eine  Unterf*eibung  beiber 
ftäfle  fefct  bie  re*tli*e  ü)tögli*feit  eine«  ÄontatteS  jttrif*en 
ben  ®ef*äften  t>on  Auftrag  unb  93ürgf*aft  oorauS.  ©ein 
oberfter  (Srunbfafc  in  ber  Beweisführung,  ber  oon  einer  Bürg« 
f*aftSleiflung  in  ber  ftorm  beS  Auftrags  fpri*t,  ift  meines 
6ra*ten8  nur  eine  93erfefclung  im  AuSbrude. 

SBie  ftettt  ft*  benn  bie  ©a*e,  wenn,  um  au*  auf  ben 
eben  erwähnten  gall  nä&er  einzugeben,  tro&  ber  ftrebitgewat)« 
rung  im  einzelnen  ftaüe  eine  35erbinbli*feit  beS  Dritten  auS 
fubjeftioen  ober  objeftioen  ©rünben  ni*t  entfielt?  Slot  ben« 
berg  (©.  341)  &atte  für  biefen  gaü  eine  au8brütfli*e  »e* 
ftimmung  babin  oorgef*(agen,  ba§  bem  Ärebttmanbatar  feine 


49)  34  tomme  glei*  auf  tiefen  gott  ju  fpregea. 
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9te$te  aus  bem  Auftrage  oorjubebalten  feien.  dr  beruft  ft<& 
babei  auf  Dernburg  fltanbeften,  II  §  77  Anm.  9)50),  ber, 
waS  bie  ftrebitgewäbrung  fpejieü  an  einen  ©ef<bäft8unfäbigen 
betrifft,  ber  Anfi$t  ijl,  bafj  foUfce  ftrebitgewä&rung  gleic^mo^l 
bie  actio  mandati  contraria  gegen  ben  Auftraggeber  begrünbe, 
wi&renb  ein  SBürgfcbaft8geföäft  nichtig  fei.  DaS  33ürgerlid>e 
©efefcbu$  &at  eine  bem  Sorfdjlage  Stoltenbergs  ent* 
fpredjenbe  ©eftimmung  nic^t  aufgenommen.  SReineS  (£ra$ten8 
mit  9ted>t.  2Ba8  töot&enberg  mit  feinem  SBorfölag  wollte, 
ergibt  jt$  beutli*  aus  feiner  ^Berufung  auf  Dernburg8 
obige«  Urteil.  Der  Beauftragte  foü  bie  an  ben  ©ef$aft8* 
unfähigen  geleitete  3«Wung,  bie  er  öon  biefem  im  2Bege 
StecbtenS  nidtf  wieber  erlangen  fann,  mitteljt  ber  actio 
mandati  contraria  oon  bem  Auftraggeber  jurücff orbern 
tonnen.  Alfo  eine  8eiftong8pfli(&t  beS  Auftraggebers  auf 
©runb  beS  Auftrags.  Unb  bieS  iß  ja  aueb,  wie  oben 
gezeigt,  ©cbollmeperS  Meinung  auf  ©runb  beS  Bürger* 
lieben  ©efefcbuc&S.  Aber  wie  bie  »ürgföaft  in  biefem  gafle 
nidjtig  ijt,  fo  mufj  eS  aueb  ber  Auftrag  fein,  ber  frier  a(S 
Ärebitauftrag  bie  3^etfe  ber  ©ürgföaft  erfüllen  foli.  Denn 
folget  Auftrag  betrifft  eine  unmögliche  fieijtung  beS  93eauf* 
tragten.  Die  ®efd>äft8unfä&igfeit  beS  Dritten  fann  ber  Be- 
auftragte niemals  befeitigen,  unb  ber  Ärebitauftrag,  waS  be* 
fonberS  betont  werben  mu§,  ifi  niebt  blo§  Auftrag,  einfach  an 
biefen  ju  jaulen,  fonbern  aueb  weiter  unb  wefentlicfr,  ibn  burefr 
folebe  3ö&tong  }ur  3urü(fjafrlung  beS  (Srfraltenen,  eoentueü 
im  ffiege  töecbtenS  ju  aerpflicfrten.  Der  Auftrag« 
geber  will  nur  bann  für  bie  ©cbulb  einliefen,  wenn  jt$  auf 
biefem  ffiege  bie  3öfrlung8unfäbigfeit  beS  Dritten  berauS* 
fteüt.   Der  Auftraggeber  felbjl  frätte  bafrer  fein  Stecfrt,  auf  AuS* 

60)  (£benfo  fortdjt  jtd)  ©ernburg  in  feinem  bflrgcrlidjem  Statte 
(©b.  2  e.  sei  91.  8)  au*. 
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fuferung  eines  fokfcn  Auftragt  ju  befielen,  unb  folget&eife  aud) 
ber  ^Beauftragte  ni#t  auf  eine  actio  mandati  contraria51). 
SBa9  bem  lederen  bleibt,  ift  nur  eoentueü  ein  Anfprud?  auf 
@$aben8erfafc  gemä§  §  307  ».©.».  Unb  ba8  ifl  ein  An. 
fprud),  bei  gerabe  au8  bet  Jlubtigfeit  be8  ©ef<$äftt  entfpringt. 
Sann  nun  ein  folcfrer  Anfprud)  fiattyaft  ifi  quaestio  facti. 
3m  allgemeinen  mufj  man  fagen,  ba§  bet  Auftrag,  für  eigene 
9)e$nung  ju  frebitieren,  ben  ^Beauftragten  ntdjt  oon  ber  $er* 
pßityung  entbinbet,  felbjl  fid?  um  bie  ©efcfcäfröfäfrigteit  beä 
dritten  ju  flimmern.  Denn  ber  Auftraggeber  ßebt  mit  feiner 
(SrHärung  an  ft*  blo§  für  bie  Ärebitfäfoigteit  bed  Dritten  ein, 
fefct  bagegen  bie  ©efcbäftöfctyigteit  beäfelben  ooratö.  §at  ber 
Auftrag  (fHUfcfcmeigenb  ober  auäbrücflieb)  ben  3nt>alt,  bajj  ber 
Auftraggeber  ni^lt  blofc  bie  Ärebitfä{ngfeit,  fonbern  aucfe  bie 
©efääftäfäbigfett  garantieren  will,  fo  liegt  eben  fein  ftrebit* 
auftrag  im  eigentlichen  Sinne,  fonbern  ein  Auftrag  oor,  bei 
bem  ber  Auftraggeber  ficb  oerpjli<btet,  f$on  bann  ju  jatyen. 
wenn  ber  Beauftragte  oon  bem  Dritten  3<*#ung  im  ffiege 
ber  ©üte  ni#t  erhält.  Der  Auftraggeber  miü  bann  aud>  bieftf 
befonbere  periculum  tragen  (Jt)6l  a.  a.  D.),  unb  er  bat  bed< 
Ipalb  au*  ntdjt  unb  fann  bie  Sinrebe  ber  $orau$tlage  nid>t 
baben,  bie  eben  bie  SW&glubfeit  einer  Verfolgung  beä  Dntten 
im  SRecbtöttege  unb  bie  3ablung3unfäbig!eit  be*felben  oorauS* 
fefet.  68  liegt  bann  ein  einfache«  &<bulboerfpre$en  be8  Auf« 
traggeberä  oor,  bebingt  baburefc,  ha§  ber  Beauftragte  toirflid? 
gejault  unb  feine  3*&tong  oon  bem  Dritten  nid>t  foüte  mieber* 
erhalten  haben.    3m  ^rojefcruege  uoirb  ber  Auftraggeber  ju 


51)  3(1  in  einem  gegenfeitigtn  Vertrage  einerfeitt  Ättbitgctoatyung, 
anbererfeit«  Ärebitjtdjernng  üerlprocfcen,  fo  folgt,  toenn  oa*  ©etfpretfcn  bei 
foebitgetoäljrung  megen  ©efääfttunfäftgfeit  be«  dritten  m^tig,  bie  $tn- 
fäOigkit  au*  bc*  <5i$erungfterf|>re4ent  föon  au«  ben  allgemeinen  Qnrab» 
fUften  über  gegenteilige  Verträge. 
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fterurteilen  fein,  wenn  bei  'Beauftragte  ben  Beweis  ber  ©e* 
fcfräfttanfä&igfeit  be8  dritten  erbringt.  (£8  wirb  bie«  aller* 
bing«  ein  aufcergewafrnU^er  ftall  fein.  Der  gew5fcnli*e  unb 
eigentliche  gall  eine«  ftrebitauftragä  ift,  wie  gefaßt,  ber,  ba§ 
ber  auftraggebet  bie  ©ef*äft8fä&igfeit  be8  Dritten  nur  oorauS* 
gefegt  Ipat.  Äennt  nur  ber  'Beauftragte  bie  Unfäfcigfeit  ober 
mufc  er  fie  fennen,  fo  fann  er  gemäfe  §  307  »•©.83.  feinen 
Anfpru*  auf  SHüefja^ung  be8  an  ben  Dritten  ©eleifteten  gegen 
ben  Auftraggeber  ergeben.  Bielmebr  wäre  er  bem  Auftrag* 
geber  fcbabenSerfafcpjttcbtig.  3a,  er  würbe  au*  ni*t  einmal 
befonbere  Auslagen,  bie  er  j.  93.  für  oor&erige  Befcfraffung 
ber  ©elbmittel  gehabt  bat,  00m  Auftraggeber  jurücfforbem 
fdnnen.  Au*  biefer  ©*aben  bleibt  auf  ihm  Rängen  wegen 
feiner  mala  fides  bei  ber  ©a*e.  £at  nur  ber  Auftraggeber 
ÄenntniS  oon  ber  ©ef*äft3unfä&igfett  be8  Dritten  ober  mu§ 
er  fte  t)aben,  fo  bleibt  er  natürlich  bem  Beauftragten  für  allen 
©*aben  oerantwortli*.  ©inb  beibe  Seile  in  folgern  ffiiffenS« 
jujtanbe,  fo  cefjiert  jeber  ®*aben8anfpru*,  fei  eS  be3  einen, 
fei  eS  beS  anberen  Seil«.  Sin  fol*e8  #anbeln  in  einem 
bciberfeitS  ft*  bewu§ten  3Bijfen8ju(lanbe  wirb  gewöfcnli*  bie 
Xenbenj  einer  ©imulation  gegenüber  britten  ^erfonen  foaben. 
©inb  beibe  Seile  in  unoerf*ulbeter  Untenntntö,  fo  fann  oon 
einem  Sntf*äbigung8anfpru*e  be8  Beauftragten  ni*t  bie  JRebe 
fein.  Unb  bie8  überhaupt  ganj  unzweifelhaft  au*  in  bem  be* 
fonberen  gatte  ni*t,  bafj  bem  Ärebttgeber  (Beauftragten)  e8 
lebigli*  überladen  ifi,  oon  bem  ftrebitauftrage  na*  eigenem 
(Srmeffen  ©ebrau*  }u  ma*en.  Die  ©a*e  liegt  bann  lebigli* 
im  3nteieffe  beSfelien,  unb  au3  bem  jeweiligen  ^nterefft  be« 
einen  ober  anberen  Seit?  ifi  überhaupt  bie  ftrage  einer  f*ulb* 
haften  UntenntniS  ju  beurteilen,  #aben  beibe  Seile  ein  glei* 
ßrofce«  Sntereffe  an  ber  Ausführung  ber  ©a*e,  wag  namentlich 
in  bem  $alle  oortiegen  fann,  bafe  in  einem  gegenfeitigen  Ber* 
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trage  einerfeit«  Ärebitgewäbrung,  anbererfeit«  ftrebitjtcfeerung 
vereinbart  ift  fo  ifl  ein  ©djabenSanfpru*  bed  Ärebitgeberä 
be«balb  nid^t  ju  tonjhuieren.  Da8  gleidje  S^tereffe  gleist 
aüe«  au«.  2Bie  föon  gefügt,  e«  iß  fyitx  alle«  quaestio  facti, 
grage  be«  einzelnen  ftaüe«.  Unb  nur  ba«  wirb  man  noo^l 
in  jebetn  $aOe  für  burcfcfölagenb  annehmen  formen,  ba§,  wenn 
ber  Auftraggeber  lebiglidj  in  feinem  ober  eine«  Dritten  3nterefie 
Ärebitauftiag  ju  ©unjien  eine«  beflimmten  Dritten  erteilt 
bat,  eine  toerfc&ulbete  Unfenntni«  ber  ©effcäftSunfäbigfeit  be« 
teueren  feiten«  be«  Beauftragten  bürg  eine  gleite  Berfcfculbung 
be«  Auftraggeber«  mebr  al«  aufgewogen  wirb  (vergL  §  254 
B.©.33.).  Senn  JRotbenberg  unb  mit  i&m  Dernburg 
unb  ©cbollmetjer  ftatt  ber  Annabme  einer  quaestio  facü 
eine  allgemeine  !Recbt«regel  bat)in  in  SBirfung  treten  (äffen 
wollen,  ba§  bei  ©ef*äft«unfäbigfeit  be«  Dritten  ber  Beauf- 
tragte fiet«  bie  actio  mandati  contraria  au«  bem  Auftrage 
babe,  fo  beifit  bie«  im  ®runbe  niefcto  anbere«,  al«  ba§  ber 
bureb  bie  Ärebitgemabrung  in  eine  Bürgfcfcaft  übergegangene 
Ärebitauftrag,  alfo  ein  Auftrag,  ni$t  nur  ju  jablen,  fonbern 
aud)  ju  frebitieren,  bei  ®ef$äft«unfä&igfeit  be«  Dritten,  n<b 
in  einen  Auftrag,  einen  Auftrag  bto§  auf  3aWung  tternxuibeln 
fönne,  ber  bann  natürlich  au*  ba«  9ted)t  auf  actio  mandati 
contraria  für  ben  Beauftragten  geben  mü&te.  ftrebitauftrag 
unb  3o&tang«auftrag  ftnb  aber  boeb  ganj  Derfcfciebene  Dinge. 
Unb  man  ftreity  offenbar  au«  bem  Spalte  eine«  Ärebitauf* 
trag«  bie  mefentlicfce  Jenbenj  beSfelben,  ben  Don  beiben  Seilen 
gewollten  3we<f  einer  3Jerjt$erung  be«  Beauftragten  gegen 
bie  9ta$teile  einer  3at)lung«unfät)igfeit  be«  Dritten  unb  begra* 
biert  ben  Jtrebitauftrag  ju  einem  einfachen  Auftrage  auf  b(o§e 
3at)lung81eijhmg  an  biefen.  2Wan  gibt  ein  quid  pro  quo 
unb  fugt  biefe«  nur  baburefc  ju  oerbeden,  ba§  man  annimmt 
bie  ®efcbäft«unfä&igteit   be«  Dritten    wanble  ba«  bur*  bie 
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Jtrebitgewä&rung  in  ein  ißürgföaftSöerbältni«  umgewandelte 
JRecbtfoerbältni«  einfach  in  ba8  wieber  jurücf,  wa«  e8  t>or  ber 
Ärebitgewäjirung  war,  in  ein  27tanbat8&ert)filtm3  jwifdjen  auf* 
traggeber  unb  Beauftragten,  babei  aber  über  b$8  SGBefentlicfee. 
ba§  e«  fpejiefl  ein  Are bi tauftrag  mar,  tunweggefoenb. 
JRot&enberg  fpri<$t  biefen  ©ebanfen  mit  aller  nur  wünfdjenS* 
werten  fceutticfcfeit  au«  (©.  341)*  3)a  bie  atteffonf*e 
BerbinbUdtfeit  be«  Ärebitmanbanten  au8  ber  »ürgfdjaft, 
fo  meint  er,  wegen  Stidjtigfeit  ber  #auptüt>ulb  °&ne  allen 
(Sffett,  muffe  bem  Beauftragten  ba«  SRec&t  gewahrt  bleiben, 
auf  bie  prinzipale  Berpfli^tung  be8  Auftraggeber«  au« 
bem  Auftrage  ju  retunieren.  Aber  au«  bem  Auftrage  (bem 
Ärebitauftrage)  fcatte  ber  leitete  bod>  immer  nur  eine  accef* 
foriföe  Berbinblufcfeit.  SWit  welkem  Siebte  foli  ba  überhaupt 
einfach  eine  prinzipale  fubftituiert  werben  fonnen?  ffienn 
föotbenberg  bafär  ai«  ©runb  anfährt,  ber  Auftraggeber 
t>abe  bie  Veranlagung  jum  debitieren  gegeben,  fo  trifft  bie« 
bodp  nur  in  ben  gällen  ju,  in  benen  ba8  3ntereffe  lebiglicb  bei 
bem  Auftraggeber  lag,  unb  bann  lä&t  ji*  nur  au«  biefem 
3nterejfe  fcerau«,  nidpt  au«  bem  ©efdjäfte  an  jicb  ein  etwaiger 
Änfprud)  be«  Beauftragten  herleiten.  3i*be  man  nur  bie  Äon* 
fequenjen  einer  folgen  Auffaffung  für  bie  eigentliche  Bürgfdjaft. 
Sie  geben  unzweifelhaft  baljin,  ba§,  wenn  bie  Bürgfcbaft  wegen 
©efc&äftöunfä&igfeit  be«  £auptfd>ulbner«  niefctig,  bie  nur  accef« 
forifö  gemeinte  Verpflichtung  be«  Bürgen  ftcb  in  eine  prin< 
jipale  ju  oerwanbeln  bätte,  weil  ber  ©laubiger  überhaupt  00m 
£auptföulbner  felbft  eine  ^blung,  auf  bie  e«  in  erfter  ßinie 
abgefeben  war,  im  ©ege  SRedjten«  niebt  erlangen  fann.  Die 
IL  Äommifjton  unb  ba«  Bürgerte  ©efefcbucb  fyabtn,  wie 
jebon  erwähnt,  ben  SR otbenberg leben  3ufafc  ju  §  778 
(<£ntw.  I  §  689)  niefct  angenommen.  3m  3ufö»umen^ange 
bamit  fdjeint  mir  benn  au«  ber  gaffung  be«  §  778  unjweifeU 
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tjaft  au*  fperoorjugeben,  ba§  unter  ber  ftrebitgewctyrung  im 
©inne  be8  <8efefee8  ni*t  blo§  bei  äufcere  ©*ein  einer  folgen, 
wie  er  bei  einer  ®ef*aft»unfäbtgfeit  be8  dritten  oorijanben 
fein  würbe,  fonbern  eine  gültige,  wirffame  jtrebitgewafcrung 
tterjhinben  fein  foü.  8u3  ber  ftrebitgewäfyrung  foO  eine  93er- 
binblübfett  be8  Dritten  entjieben.  ©ie  entjtebt  aber  ni*t, 
wenn  ber  Dritte  gef*aft8unfä&ig  i%  S)o8  öefefrbu*  fann 
batyer  bie  3W5gli*teit  einer  Kombination  oon  accefforiföer  unb 
prinjipaler  $erpfli*tung  be8  Auftraggebers  beim  ftrebitauftrage 
ni*t  angenommen  baben. 

Sticht  anber*  liegt  nun  aber  au*  bie  ©a*e,  wenn  au« 
objeftioen  ®rünben  bie  a3erbmbli*fett  be8  Dritten  nichtig  tft, 
wenn  alfo  ber  Ärebitauftrag  j.  85.  einen  unerlaubten,  unfttt* 
liefen  3to*tf  »erfolgt  unbtöotfoenberg  felbft  gibt  wenigftarö 
für  ben  gall,  bafj  ber  jtrebitmanbatar  turpis  causae  partieepe 
iß,  ju,  bafj  er  eine  actio  mandati  contraria  gegen  ben  Jtrebit- 
manbanten  ni*t  Jiaben  fönne.  ©*lie§li*  mu§  au*  ein  ftrebit* 
manbat,  ba8  auf  einen  jwar  ni*t  unerlaubten,  aber  bo<f) 
immerhin  oom  9te*te  ni*t  a(8  vollgültig  anertannten  ^toti 
gerietet  ift,  ba8  j.  93.  eine  @i*erung  für  einen  Snfpru*  au8 
einem  ©pieloertrage  erfhebt,  ni*tig  fein,  weil  ber  Beauftragte 
bie  ©ültigfeit  ber  aon  9te*t8  wegen  ungültigen  ©pielf*ulb 
niemals  bef*affen  fann. 

2l0e8  in  allem  genommen,  ergibt  jt*  au*  in  bem  eben 
befpro*enen  fünfte  eine  9Befen8glei*beit  jwif*en  Sürgfcbaft 
unb  bem  Ärebit»  a!8  einem  99ürgf*aft8jwe<fe  oerfolgenben 
URanbate.  Da8  Ärebitmanbat  ift  bei  ®ef*äft8unfälngfeit  be8 
Dritten  ober  au8  fonftigen  objefttoen  (Srünben  ebenfo  ni*tig, 
wie  bie  99ürgf*aft,  unb  etwaige  <S*aben8anfprü*e  be*  einen 
ober  anberen  $eil8  regeln  ft*  in  beiben  ftällen  na*  ben  glei*en 
®runbfä$en. 

Stoltenberg  meint  freili*,  mit  fol*er  9Befen8glei*beit 
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ni<$t  au«tommen  ju  fönnen,  wenn  ber  angenommene  Ärebit* 
auftrag  au8  irgenb  einem  jufälligen,  oom  Ärebitmanbatar  nüfet 
§u  öertretenben  ©runbe,  fo  j.  ©.  wegen  be«  ffiiberwiüen«  be» 
Dritten,  ©$ulbner  $u  »erben,  ntcfct  jur  2lu«fü&rung  gefommen 
unb  ber  Ärebitmanbatar  bod>  f$on  oerfötebene  Unfoften,  j.  & 
für  »efc&affung  be«  nötigen  ©elbe»,  gehabt  fcat  »otfcen* 
berg  meint  ba§  in  biefem  ftaüe  betfelbe  wegen  feiner  auf- 
lagen einfach  re$tlo«  fei  (£8  f&nne  batet  fcier  nur  bie  SWan* 
batSt^eorie  Reifen.  Denn  an  ben  SWanbanten  fönne  er  ft* 
nid)t  halten,  wenn  na*  8nnaf)tne  be»  Auftrag«  ba*  9ie$t8» 
üerbäitm«  jwifcfcen  SWanbanten  unb  SWanbatar  lebigli$  na* 
93ürgf$aft«grunbfä$en  ju  beurteilen  fei.  ©in  5Bürgfd)aft«oer* 
bältnt«  fei  aber  bei  ber  SWcfrteiiffcnj  einer  #auptobligation  nid?t 
ju  ftanbe  gefommen.  9tun,  oon  einer  folgen  9te$tloftgteit 
fann  wo&l  ni$t  bie  Siebe  fein.  #at  ber  Ärebitmanbatar  jt$ 
foidpe  Untojfcn  gemalt  ol>ne  baju  Weber  von  bem  Ärebit* 
manbanten  nocfc  bem  Dritten  Peranlajjt  ju  fein,  fo  fallen  bie* 
fetben  felbftoerflänbli*  unb  mit  9te$t  tym  allein  jur  Saft. 
£at  ifyi  ber  Dritte  ju  folgen  Untojfcn  oeranla§t,  fo  wirb 
biefer  ben  Stäben  ju  tragen  baben.  $at  bie«  aber  ber  Ärebit* 
manbant  felbfi  getan,  fo  unterliegt  e«  meine«  ©ragten*  feinem 
3weifel,  ba§  biefer  bie  Unfoften  ju  erjlatten  bat.  »ürgfdjwft«* 
grunbfäfce  jtnb  in  biefem  lefeteren  $aüe  überhaupt  um  be«&alb 
nicbt  anwenbbar,  weil  bie  Unfoftenred^nung  gar  nidjt  in  bie* 
Jtnige  ftorberung  einbezogen  werben  fotlte,  für  bie  bie  Sürg* 
föaft  ju  leiften  war«  Die  Unfojfcn  finb  entftanben  burd?  eine 
$anblung  be«  SWanbanten,  (ebiglid)  oorbereitenber  9lrt  für  ben 
Slft  ber  ftrebitgewä^rung  felbfi.  <£«  banbelt  jt(&  ba^er  babei 
um  ein  mandatum  simplex,  nad)  bejfen  9lu«fü(irung  ber 
Ärebitmanbatar  feine  Auslagen  au$  f  ofort  t>om  SWanbanten 
erftattet  verlangen  fann.  @e(bjh>erfiänbli$  tann  ficb  auch 
praftif*  Ärebit*  unb  einfadje«  SWanbat  oerbunben  jeigen. 


Digitized  by 


Google 


376  2i*pmann, 

9tot&enberg8  Sfreorie  tö§t  und  für  ben  entgegengefefeten 
gaü  bireft  im  ©tiefte.  <S8  ift  jur  ftrebitgettfibrung  gefommen, 
na$bem  bem  Ärebitmanbatar  Unfoflen  entjianben  ftnb.  ftadj 
(Rotfcenberg  fotlen  t>om  3eitpunfte  ber  tfrebitgettäbrung  an 
bie  SBürgföaftögrunbfäfce  jur  Snmenbung  fommen.  Aber  ber 
jfrebitmanbant  würbe  für  bie  Unfojienre$nung  bürgföaftäweife 
bo*  nur  bann  (mften  fbnnen,  wenn  ber  $auptf#ulbner  felbft 
biefe  Unfoflen  gebilligt  unb  0I8  einen  Seil  feiner  ©djulb  an 
ben  Sfrebitmanbatar  anertannt  dätte.  trifft  bieS  nidjt  ju,  fo 
wate  ber  Ärebitmanbatar  felbfl  bem  SRanbanten  gegenüber, 
ber  tfen  üietleidtf  ju  ben  Unfoflen  ueranlaftt  foaben  fann,  retfct* 
lo8,  weil  fär  biefe  Unfoflen  ber  #auptf$ulbner  überbaupt  nitty 
baftet  unb  bafcer  au*  ber  Ärebitmanbant  beSfaü«  ni*t  als 
Särge  haften  fann.  SWit  bem  ©ürgf*aft8öer&ältnijfe  ^at  bie 
©a*e  au*  fcier  nichts  ju  tun.  ©ie  bleibt  aueb  frier  ein  be« 
fonbereS  mandatum  simplex. 

Mo$  ein  paar  ©orte  aber  bie  Formulierung  be8  Jtrebit- 
auftragdbegrip  in  §  778.  3*  $aratterifterte  f*on  oben  bie 
Raffung  be9  Paragraphen  a!8  ju  langatmig.  Slber  au*  bie 
gaffung  fpejietl  atö  Auftrag,  in  eigenem  Kamen  unb  für 
eigene  Meinung  }u  debitieren,  weift  ju  fefrr  auf  eine  fton« 
fhuftion  ber  ©a*e  als  eine»  (bo*  fehlerhaften)  SWanbat«  tyn. 
Unb  babei  Weint  mir  noeb  ein  ^auptfriterium  ber  ©a*e  au** 
gelaufen  ju  fein:  ber  Umftanb  nämli*,  ba§  ba8  ®ef*äft  er* 
flärtermafcen  auf  (Sefafrr  be8  Auftraggeber«,  in  jebem 
Falle  auf  fol*e  ©efafrr  ge&t.  Dafrer  frat  benn  au*  bai 
frühere  ©ä*ftf*e  fcimlgefefrbu*  (§  1476)  ben  jhebitauftrag 
no*  auSbrücfü*  bafrin  beflimmt,  bafc  e8  ein  Auftrag  fein 
muffe,  beffen  9lu8fübrung  na*  bem  Stilen  be8  Auftraggeber* 
auf  beffen  (Sefafrr  ge&e.  Unb  ©taub  (a.  a.  O.  91.  7  ju 
§  349),  ber  im  übrigen  ben  ftrebitauftrag  na*  ben  ©runb* 
fäfcen  be«  reinen  STOanbatS  beurteilt  wijfen  will,  mufc  fi*  bo* 
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}u  bem  fe^t  bejeicfcnenben  3ugefiänbmf[e  fcerbeilaffen,  ba&  fdjon 
bie  dtfldrung  be8  Auftrags  felbft  unter  9Sorau8fefeung  ber 
äuSfüforung  beSfelben  eine  Oarantiebaftung  be8  Auftrag- 
geber^ enthalte.  3m  ©egenfafce  ju  einer  au8brücflicben  ©arantie* 
erflärung,  unb  wäbrenb  fonjt  nacb  ben  ©runbfäfeen  be8 
reinen  SWanbatS  ber  Auftraggeber  burd>  feinen  Auftrag  }unä$ji 
nur  berechtigt  ni$t  verpflichtet  wirb.  Wxty,  ba§  objeftto  bie 
üBirtungen  einer  Garantie  eintreten,  ba§  fie  beim  Slbfc^luffe 
be8  ©efd>äft8  al8  etoentueQ  notwenbige  folgen  toom  ©efefce 
oorau8gefefet  finb,  ift  ba8  SBefentlicbe  bei  ber  ©acfce.  Die 
©arantiepfli$t  foU  au*  fubjeftio  bem  Auftraggeber  jum  33e* 
wußtfein  gefommen,  fie  fofl  Don  ifom  al8  eine  attueUe  SBer- 
pflu&tung  feinerfeitd  anertannt  worben  fein.  3d)  fc&wärme 
nic&t  fär  bie  Raffung  be8  §  680  be8  I.  SntwurfS.  Sie  ift 
infofern  wenig  geföidt,  als  ba8  JHequiftt  ber  „Annahme" 
gerabe  auf  ein  bo$  abgewiefeneS  9Wanbat8*,  unb  nicbt  auf  ein 
5Bürgfc&aft8t>erbältni8  inbijieren  läßt,  al8  bie  ©ejeicbnung  ber 
(Srtlärung  be8  Ärebitmanbatarö  al8  Annahme  bie  Jtorfteüung 
auffommen  laffen  fann,  e8  fei  bamit  eine  Verpflicfc tun g8* 
fteüung  be8  leiteten  gejeidjnet,  wäfjrenb  bod)  nacfe  ber  $)e* 
grünbung  bemfelben  baburcb  regelmäßig  nur  eine  ^Berechtigung 
erwa$fen  fein  foü.  ©ie  ift  unzweifelhaft  nur  einfeitig,  a(8  in 
bem  befonberen  $aüe,  ba§  e8  ftdj  um  Verlängerung  eine8  fcbon 
gegebenen  Arebit8  fcanbelt,  fcbon  mit  ber  latfadje  ber  „An» 
nannte"  ein  beftnitioer  Abfcblufe  eine8  ©ürgfcbaft8oer&ältmjfe8 
gegeben  fein  mu§  unb  Dörfer  Don  irgenb  welker  Anwenbbar* 
feit  ber  ©orföriften  über  ben  Auftrag  überhaupt  nicbt  bie  SRebe 
fein  fann.  Aber  au*  bie  Raffung  in  §  778  ift  einfeitig,  ein* 
feitig,  weil  fte  lebigli$  wieber  nur  auf  ben  ftaü  jugefdjnitten 
ift,  bafj  e8  ftd)  um  fünftige  Ärebitgewä^rung  banbelt.  $ür 
ben  ftafl,  ba§  in  einem  gegenfeitigen  Vertrage  ein  ftrebitoer* 
fprec&en  enthalten  ift,  ift  fte  meines  6ra$ten8  pojttio  falfö. 
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Denn  bier  ijl  f$on  mit  bem  Abföluffe  eine«  foleben  SertragS 
bie  93erpfU*tung8fteÜung  be«  Auftraggeber»  al8  eineä  Sürgen 
gegeben.  Sie  iß  bie8  aber  auch  in  anberen  gäUen.  ffienn 
ber  Ärebitmanbatar  au<b  nur  erft  eine  blo§e  Serpfli$tung 
auf  ju(finftige8  ffrebitieren  an  ben  dritten  übernommen,  wenn 
alfo  berfelbe  j.  85.  fid)  jur  (Sewäfcrung  eine»  3>arlebn8  an  ben 
Dritten  gältig  oerbinblicb  gemalt  bat  unb  in  biefem  ©tabium 
ber  <Sa$e  ber  Ärebitmanbant  bem  erfteren  Anweifung  auf 
fol*e8  Ärebitieren  erteilt  bat  fo  t)at  er  bo<t>  f$on  oon  biefem 
3eitpunfte  an  eine  93erpfücbtung8fteüung  atö  Särge,  tum  ber 
er  nic^t  ofone  Weiteres  toSfommen  fann.  (Sr  mufc  ben  erft 
fpäter  wirflkfc  gemährten  Sfrebit  auf  fein  ftonto  als  Bürge 
nehmen.  ®anj  unjweifel&aft  bann,  wenn  er  Don  biefem  Cor* 
pertrage  jttnföen  ÜRanbatar  unb  Drittem  ftenntniS  fratte.  Denn 
er  mufjte  ftcfc  fagen,  bafj  audj  ber  jtrebitmanbatar  oon  ber 
©erpflicbtung  jur  Ärebitgewäbrung  nicfct  wieber  (oStommen 
fann  unb  er  felbft'  fjat  Ärebitjtdjerung  auSbrücflicb  für  eine 
jufünfrtge  gorberung  be«  ArebitmanbatarS  üerfprocfcen.  Aber 
auch  in  bem  $aüe,  ba§  ber  Ärebitmanbant  nur  in  bem  (Glauben 
gemefen  ift  ba§  eS  ficfc  um  eine  Ärebitfrdfrerung  für  eine  ju» 
fünftige  ftorberung  banble,  wäforenb  in  ffiabt&eit  foldje  $orbe* 
rung  fcfcon  efipent  war,  fann  oon  einem  ©iberrufSredtfe  feiner* 
feit«  ni*t  wobl  bie  [Rebe  fein.  3ft  folcfce  (Srflärung,  al*  post 
creditam  peeuniam  gegeben,  niefct  nichtig,  fo  fdnnte  fte  nur 
wegen  Saturn«  angefochten  werben.  2)a8  iß  aber  bo$  nid>t 
angängig,  weil  baS  SBiberrufSrecbt,  baS  einem  Auftraggeber 
burdj  baS  ©efefc  gegeben  ifi,  unmöglieb  als  fefcon  jutn  ^t\U 
punfte  ber  Auftragserteilung  tytn  gegeben  gebaut  werben  fann. 
(58  wäre  ffiiberfprucb,  mit  ber  Auftragserteilung  jugletd?  ein 
SBiberfprucbSrec&t  als  toejijtent  anjunefrmen.  Da«  2Biber« 
fprucb8re<t>t  gibt  nur  eine  fpätere  Aenberung  be«  Auftrags* 
willens  frei.    3Wan  fann  alfo  in  bem  befproebenen  ftafle  niebt 
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behaupten,  ber  Irrtum  be«  Auftraggeber*  ^abe  biefem  ein 
Stecht  auf  »iberfpru*  entzogen  ").  ^ber  barm  fat  bet  §  680 
bed  I.  (Entwurf»  uhbefheitbar  einen  ©orjug,  al*  er  ft*  auSbrücf  • 
U*  nur  a(8  eine  2>idpofitit>t>otfd?rift  anfünbigt.  Die  33efhm* 
mung  foU  nur  gelten,  „foroeit  ni*t  ein  anberer  SBtfle  ber  33er- 
trogf*üe§enben  erfcüt".  ^nbeffen  au*  bie  Sejlimmung  be? 
©efefre«  felbjl  in  §  778  fann  nur  mit  folget  «laufet  oerflanben 
werben.  3ta*  ber  SWeinung  ber  II.  ftommiffion  ($rot.  II 
S.  2545)  jwar  foOen  in  jebem  ftafle  bie  Seftimmungen  über 
ben  Auftrag  in  ©ejug  auf  Äünbigung,  SBiberruf  (oor  ber 
Strebitgemäbrung)  )ur  Anroenbung  fommen.  $lancf  fetbfl 
aber  bat  f*on  bemerft  (91.  1  ju  §  778),  ba§  babei  oorau«* 
gefegt  fei,  ber  jfrebitauftrag  fei  atö  eigentlicher  Auftrag  erteilt 
unb  angenommen.  Serbe  aber  ber  Vertrag  ni*t  atö  eigenN 
H*e8  Auftrag8gef*äft,  fonbern  in  bem  Sinne  gef*lojfen,  bafj 
ber  ^Beauftragte  überhaupt  feine,  unb  nur  ber  Auftraggeber 
3JerpfU*tung  (für  ben  ftaü  ber  Ärebitgewä^rung)  übernommen 
t)abe,  fo  liege  ein  Auftrag  na*  ber  33egriff8beftimmung  be8 
§  662  überhaupt  gar  ni*t  oor.  So  fpri*t  benn  au*  §  778 
im  @egenfa$e  gu  §  680  I.  ©ntto.  überhaupt  ni*t  auÄbrücfli* 
oon  einem  angenommenen  Auftrage,  wie  bieS  na*  §  662 
t>od>  bätte  gef*efoen  muffen,  befcanbelt  aifo  anf*einenb  unb 
bem  Startlaute  na*  eine  etwaige  Annahme  beSfelben  al8  in* 
bifferent.  9ti*t  barin  lag,  roai  JRotbenberg  behauptet,  ba8 
gebler^afte  in  ber  Raffung  be8  §  680  L  <Snta>.,  ba§  er  oon 
bem  3^tpunfte  einer  Annahme  be8  Auftrags  ab  ba8  9te*ti« 
gef*aft  atö  eine  SBürgf*aft  befcanbeln  wollte,  fonbern  oielme&r 
barin,  ba§  er  überhaupt  oon  einer  Annabme,  atö  einer  ben 


59)  Unb  (ei  ber  ©firgjdjaft  liegt  bie  ®ad)t  audj  ni*t  anbert.  3)er 
$firge,  ber  in  bem  falfdpn  Qlauben  getoefen  i%  für  eine  erft  julünftige 
gorbernng  ©flrgfdjaft  getriftet  ju  Ijaben,  tann  blog  wegen  foUften  3rrtnm* 
feine  fförgfdjafttöetyflicbtung  ni*t  anfedjten. 


Digitized  by 


Google 


380  Sipptnann, 

Ärebitmanbatar  öerpfücbtenben  (Irftärung  rebete.  ffienn  §  778 
eine  Slnna^meerflärung  gan&  au§er  83etrad)t  gelaffen  bat,  fo 
fann  man  gern  jugeben,  ba§  ber  ©efefcgefeer  (bie  II.  Äom* 
miffton,  ber  9tet$8tag)  bocb  no$  an  eine  Snnabmeerflärung, 
a!8  ben  SRanbatar  uerpfltd^tenb,  geglaubt  babe.  3nbeffen  ba8 
oom  (Skfefcgeber  einmal  au8gefprocfcene  SBort  ifl  gunäcfefi  au« 
ftd>  felbft  unb  objeftiio  ju  erflären.  Unb  bann  befagt  bie 
gaffung  be8  §  778  eben  nur,  ba&  e8  auf  eine  befonbere,  ben 
STOanbatar  oerpfUcbtenbe  ännabmeerflärung  ni*t  roeitet  an* 
fommen  fann.  X>a§  eine  Slnnabme  in  bem  Sinne  erfolgen 
mufi,  ba§  ber  ftrebitmanbatar  ftcfc  bem  auftrage  nidW  wiber* 
firebenb  uerbalten  will,  ba§  bie  «uftragSerflärung  überhaupt 
ifcm  jugefommen  fein  mu§,  ifl  felbftoerflänblicb.  Da  tobe  itb 
mir  ba8  alte  ^reufjifdje  2anbre$t.  Sine  befonbere  Seftimmung 
über  Ärebitauftrag,  wie  tyn  ba8  praftifcbe  geben  auffafet,  ijt, 
wenn  eine  foldje  abfolut  fein  mu§,  nur  fo  $u  faffen,  wie  eä 
im  §  213  I  14  2LS.9t.  geföeben  war.  „ffier  .  .  erflärt,  ba* 
jemanbem  auf  feine  ©efabr  Ärebit  gegeben  werben  fönne,  wirb 
al8  4)ürge  verhaftet/'  ©cfcon  biefe  (Srflärung  bewirft  ein 
©ürgfd)aft$t>erbältni8  §u  Saften  be3  (irflärenben,  unabbängig 
baoon,  wie  ficb  ber  Slbreffat  berfelben  junäcbft  ju  ilpr  Derbält. 
Unb  bie  gaffung  ber  Srtlärung  babtn,  bafe  Ärebit  gegeben 
werben  fönne,  fcfclie§t  bie  ©erütffubtigung  au$  eine«  fcbon 
gegebenen  ÄrebitS  nicbt  unbebingt  au8.  ©olcbe  gaffung  ijt 
furj  unb  bünbig,  wie  ba8  römifdje  periculo  meo  crede.  Sie 
(ä§t  aucb  für  jeben  einzelnen  gall  na<$  ben  befonberen  ©egleit* 
umfiänben  bie  grage  offen,  ob  unb  unter  weldjen  Vorauf 
fefcungen  bem  Ärebitmanbanten  ein  3tiiberruf8re$t  juftebt  ober 
nicbt.  Unb  aucb,  wenn  ibm  ein  fol$e8  9te<bt  auflebt  bat  er 
bocb  fcbon,  wie  aud)  nacb  §  213  1.  c.  anjunebmen  ift,  t>om 
3eitpunfte  feiner  (Srflärung  ab  tbeoretifd)  bie  Stellung  eine* 
Särgen,  wenn  aucb  nocb  nicbt  wegen  feine8  SBiberrufSrecbte 
eine  befmitioe  33erpfücbtung8fleüung  eine8  folgen.    3ft  wie 
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id)  bebaupten  mu§,  ber  §  778  nur  wegen  ber  befonberen  $orm 
notwenbig  geworben,  in  ber  \)itx  eine  bürgfcfcaftlicbe  93er« 
pflid^tung  ju  Sage  tritt,  fo  folgt  barauS  aud>,  ba§  bie  ©teflung 
beS  Auftraggebers  in  §  778  materiell  oon  oorn^erein  33ürg* 
fcbaftSfteflung  ift.  Unb  bie  weitere  ffonfequenj  würbe  bann 
au$  bafoin  geben,  ba§  eine  fol$e  SBerpflicbtungSertlärung  ge- 
mä§  §  766  ber  f$riftli$en  gorm  bebärfte.  ©ewig  nkbt  jum 
©cfcaben  ber  5Recbt8ji<$>erbeit.  Unb  ber  einmal  bur<b  §  766 
wa$  gerufene  legiSlatorifcbe  ©ebanfe  dätte  JRaum  genug,  jtdj 
Wetter  audieben  ju  fönnen. 

ftacfcfcbrift. 

I. 

©rji  na$  2lbf$lu§  ber  oorfle&enben  Arbeit  ift  mir  ber 
äuffafe  r>oxi  (ScciuS:  „©ürgfebaft  für  eine  jufünftige  %oxU* 
rung  unb  ffrebitmanbat"  (©ruebot,  »eiträge,  93b.  46 
©.  55  fg.)  ju  ©ejtdjt  gefommen.  (ScciuS  teilt  barin  meine 
änjtcfct,  ba§,  foweit  eS  jicb  um  eine  jufünftige  ftorberung 
Ijanbelt,  eine  Untertreibung  jwifeben  ©ürgfc&aft  unb  Ärebit» 
auftrag  nkbt  bentbar  fei.  ©eine  ©egrünbung  fdjeint  mir  jebo$ 
oerfefclt.  ©ie  lä§t  immerhin  no#  formell  einen  Unterbiet) 
jwiföen  beiben  offen.  (ScciuS  gc^t  oon  ber  Annahme  auS, 
ba§  ber  „Auftrag"  in  §  778  niebt  in  bem  ©inne  eine«  auf* 
tragtoerbältniffeS  gcmäfc  §  662  ju  beuten  fei,  oielmebr  immer 
nur  aW  eine  einfeitige,  jeberjeit  roiberruflicfce  @r- 
mäcbtigungSerflärung  ber  fcanbelnben  $erfon  in  93e- 
tratfct  fomme.  Diefe  ffiiberruflidjfeit  fei  erjt  auSgefcbloffen, 
wenn  irgenb  weltbe  SBinbung  jwifeben  ©laubiger  unb  ©(bulbner 
entjtanben  fei,  ofcne  ba§  ber  $anbelnbe  oorfoer  einen  üöiberruf 
ertlärt  fcätte.  SRun  ift  eS  aber  tlar,  unb  ScciuS  felbft  bejeugt 
eS  aud>,  baff  man  bei  ben  Beratungen  über  bie  ©eftaltung 
beS  ftrebitauftragS  in  beiben  Äommiffionen  oon  ber  annähme 
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ausgegangen  ifi,  ber  Ärebttauftrag  fei  junäcfcfl  reine«  9Ranbat, 
aifo  Vertrag  unb  man  nur  barin  oerf$iebener  änftcfct  geroefen 
fei,  auf  wie  lange  berfelbe  biefen  CL&arafter  atö  SRanbat  bei* 
behalten  tonne.  Sona$  foüte  alfo  ber  SRanbant  bem  2Wan« 
batat  gegenüber  big  auf  ©iberruf  unb  ber  leitete  bem  erßeren 
gegenüber  bis  auf  Äünbigung  bod)  junäctyt  gebunben  bleiben. 
(See  tu  8  verwirft  aber  gemäfc  feiner  @rmä$tigung3fyeorie  oon 
Dom^erein  jebe  ©ebunbenfceit  be8  ftrebitmanbanten,  unb  baber 
babo  au$  ber  Ärebitmanbatar  eine  ÄünbigungSbefugntö  nach 
fluftragäredjt  gar  nicbt  nötig.  3nfoweit  ij!  nun  ber  Unter* 
fcfcieb  jwiföen  beiben  3lnfcbauung8n)eifen  im  wefentlidjen  nur 
tbeorettfcber  9totur.  $raftifdj  wirb  berfelbe  inbeffen  burcfr  bie 
weitere  JJe^auptung  Don  gcciu«,  bafj  ber  6rmäcbtigenbe  jtcb 
überhaupt  nicbt  üerpfUc&ten  fönne,  weil  jebe  blo§e  Srmäc&tt* 
gung  begriffsmäßig  ber  2Biberruf3m5gUcbteit  unterliege. 
Unb  bem  mu§  wiberfprocben  werben.  9tocb  §  183  2).®.$. 
ift  bie  Srmäcbtigung  infoweit  ni#t  wtberruflicb,  a!8  ficb  aud 
bem  i&rer  ßrteilung  ju  ©runbe  liegenben  9te<$t8oerbältniJte 
ein  anbered  ergibt.  2Bi(l  ber  Srmäcbtigenbe  na*  bem  ^nbaitt 
feiner  förtlärung  unbebingt  gebunben  fein,  fo  ijl  nicbt  einju* 
fefcen,  meSfcalb  eine  folcfce  bem  anberen  Seile  gegenüber  abge- 
gebene unb  oon  biefem  ni$t  jurütfgewiefene  (Srtlärung  ohne 
ade  ffiirfung  fein  follte.  @8  wäre  bieä  ein  metner  anficht 
nadp  burcb  nidjtd  ju  motwierenber  Eingriff  in  bie  Vertrag** 
unb  93erpfttcbtung8frei&eit  überhaupt.  ScciuS  fucfrt  feine 
gegenteilige  anficht  bamit  ju  begrünben,  bag  ja  na$  bem 
Wortlaute  be8  §  778  eine  Haftung  be»  Auftraggeber«  aM 
SBürgen  überhaupt  erf)  bann  fode  beginnen  tonnen,  wenn  bie 
*3erbinbli$feit  be8  Dritten  entftanben  fei  unb  bafcer  vor  biefem 
Seitpuntte  aueb  eine  nur  bebtngte  ©ebunben()eit  be8  Auftrag* 
geberS  nicbt  üorbanben  fein  tonne.  Allein  fo  ift  wie  oben 
ausgeführt,  ber  §  778  eben  nicbt  }u  tierpetjen.  (Sr  will  Diel« 
mefor  nur  befagen,  bafc,  wenn  eine  Ärebitgewäfcrung  na$wet8b«r 
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unter  Snwenbung  bei  Orunbfäfce  oom  9Ranbat  fi<b  ootljogen 
(Kit  ber  ftrebitmanbatar  bie  actio  mandati  contraria  nicht 
fofort  nach  Ausführung  be$  Auftrag*,  fonbern  nur  unter  ben 
SBorauäfejjungen  geltenb  machen  farni,  unter  benen  er  na* 
*ürgfchaft8recht  baju  befugt  fein  würbe.  Seine  actio  man- 
dati contraria  manbelt  ftcb  in  eine  JRegrefjtlage  auf  ©runb 
geleiteter  ©ürgfchaft  um.  Scciu8  ijt  benn  ja  au*  ber  3ln- 
fidpt,  ba§,  wenn  ber  ermächtigte  nur  jum  ßroecfe  ber  Segrun» 
bung  ber  SJerbinblichfeit  be8  Dritten  Aufwertungen  gemalt, 
j.  33.  jtcb  ba8  nötige  (Selb  com  SJanfier  gegen  $rot)i{ton  Der- 
fchafft  fykt  unb  bann  bie  ©egrünbung  be8  ©chulboerhältniffeS 
wegen  ffiegfallä  ber  Ermächtigung  unterbleibt  ber  ©rmäcb* 
tigenbe  boch  für  bie  3lu8lagen  unb  jwar  na*  bem  JR e Ate 
be8  Auftrags  verhaftet  ijl.  <8r  mu§  alfo  in  irgenb  welker 
Seife  gebunben  fein.  <5cciu8  will  für  feine  WnftAt  aud)  ben 
%ail  herangezogen  wiffen,  ba§  über  ba8  Vermögen  be8  Bürgen 
eine  Äontur8eröffnung  ju  einem  Seitpunfte  erfolgt,  in  bem  ein 
fejie«  SJanb  jwifcben  ©laubiger  unb  ©dwlbner  nocb  nicht  be* 
gränbet  mar.  #ier  jeige  ftcb  bie  2öirfung8lojigfeit  einer  Sr* 
mäcbtigung  barin,  bafj  in  bem  Äonfur8oerfähren  ein  2lnfprucb 
gegen  X*a$  Vermögen  be8  ^Bürgen  nicht  geltenb  gemalt  werben 
fönne.  3)a8  leitete  iß  ja  nun  unzweifelhaft  richtig,  fcängt 
aber  bamit  jufammen,  ba§  jufünftige  ftorberungen  jwar  für 
ben  freien  Sertehr,  nicht  aber  in  einem  3tt>anflS*oüftretfung8* 
oerfa^ren  rechtliche  Sebeutung  gewinnen  tonnen,  weil  ba8 
lefctere  SRechte  nur  realijuren  foü,  jufünftige  gorberungen  aber 
nicht  realisierbar  ftnb,  ba  fk  eben  noch  nicht  ejiftieren M). 
8ber  eine  jufünftige  ftorberung  hat  auch,  worauf  e8  bei  jeber 
3wang8ooQ{hecfung  antommt,  in  ber  Kegel  feinen  gegen* 
wärtigen  ©<hä|ung8wert,  unb  fo  fchfie&en  benn  auch  ÄonturS* 
unb  Gimlpcojefcorbnung  felbjt  eine  auffchiebenb  bebingte  gorbe* 

53)  3d)  bqirtp  micb  #er  auf  meine  Sluftfftyrungen  ©.  471  ber  2)aitf$en 
3nrifkP|eitMt0,  3ahrgong  i»o». 
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rung  Bon  ber  Serütfficbtigung  bcrfelben  im  Serfa^ren  au«, 
wenn  bie  3Rögli$feit  be«  ßintritt«  bcr  ©ebingung  eine  fo  ent* 
femte  ift,  ba§  bie  bebingte  ftorberung  einen  gegenwärtigen 
SermögenSmert  ni*t  fcat  (ft.D.  §§  134  «bf.  2,  156,  171; 
<MMD.  §916  Sbf.  2).  9la*  Sceiu«  ni*t  erftärbar.  3)enn 
bie  jut  3eit  ber  ÄonturSeröffnung  auch  nur  bebingt  cjifherenbe 
ftorberung  befielt  bod)  föon,  unb  au$  ber  <£rmä$tigenbe  ifi 
an  feine  6rmäd)tigung«erflärung  gebunben. 

Seciu«  leugnet  bie  9lotn>enbigfeit  ber  @$riftform  nad? 
§  766  für  Ärebitauftrag  unb  für  Serbürgung  für  eine  fünftige 
Cerbinblidjfeit.  ©eine  Slnftcfet  ifl  unbe»u§te  Seaftton  gegen 
ba«,  man  mödjte  fagen,  unbefugte  Einbringen  be«  §  766  in 
ba«  (Sefefcbucb.  aber  bie  2Ra$t  ber  Jatfatfce  ift  (eiber  eine 
florfere  gewefen.  6«  ge&t  bo$  xoo\)l  ni#t  an,  bie  §§  765, 
766,  778  baljin  auSjulegen,  bag,  loenn  na$  §  765  fo»oW 
eine  bebingte,  al«  eine  jutünftige  $orberung  (Segenfianb  eine« 
2)ürgf$aft«t>erbältmffe«  fein  fann,  boefc  nur  für  bie  erflctc  bie 
im  unmittelbar  barauf  folgenben  §  766  befhmmte  $orm  jut 
Slnmenbung  *u  bringen  fei,  für  bie  lejjtere  bagegen,  gleidtfam 
nac&bmfenb,  §  778  bem  SBefen  nad)  eine  $ormt>orfd>rift  ge* 
geben  Ijabe.  Unb  »enn  unjroeifel&aft  auch  betreff«  einer  ju« 
fünftigen  ftorberung  einfeitig  eine  unbebingt  binbenbe  Sid>er« 
fceitSbeftetlungburcb  eine  au«brü<fli#  al8  untoiberruflicfc  begeidraete 
ßrflärung  be«  ©itfcerbeitSleifter«  möglieb  ifl,  mü|te  nicht 
menigfien«  in  biefem  galle  aueb  nacb  deciu«  bie  $onm>or* 
fcfcrift  bed  §  766  jur  Stnmenbung  ju  bringen  fein?  (See  tu  3 
fcat  bie  lefcte  Äonfequenj  au«  feiner  ße^re  nic&t  gebogen.  Unb 
biefe  mug  nottoenbig  bafoin  gefcen,  ba§  überhaupt  jn)ifd?en 
SSürgfdjaft  unb  jfrebitauftrag  materiell  ein  Unterfdjieb  nidjt 
befielt,  ber  Unterfcfcieb  beiber  nacb  bem  (Sefefobucbe  nur  ein 
formeller  ift.  3Wu§  aber  au$  ein  formeller  Unterfdrieb, 
wie  i$  ausgeführt  fcabe,  oerneint  »erben,  bann  bejubelt  ber 
g(ei$fam  anfoangäweife  an  bie  ganje  ße^rc  t)on  ber  ©ürgfefraft 
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angefügte  §  778  einen  tatfätfclub  ähnlichen,  refctlub  aber  oer* 
fcfciebenen  $aU,  in  bem  ouf  bem  Umtoege  eine«  reinen  ÜWan* 
bat«  bürgfdjaftÄä&nlicbe  ®irfungen  gegeben  fein  foflen.  Itnb 
babei  bleibt  man  im  ©nflange  mit  ber  Snnabme  beiber  Äom« 
mifftonen  toemgflen«  infoweit,  al«  banacfc  ba«  9ted>t8t>er&ältni8 
be«  §  778  junäcbfi  ÜRanbat  fein  fod. 

3ur  5Recbt«jt(berbeit  in  ber  Ibeorie  bot  bie  Einfügung 
be«  §  766  leiber  nitfct  beigetragen.  Die  Erörterung  oon 
(Stciu«  t>at  trielmebr  ein  neue«  SRoment  für  ba«  ©egenteit 
geftbaffen.  28a«  bie  $rap«  anfangt  fo  fcat  bie  neuefte  be* 
tannt  gegebene  ßntfcfceibung  be«  9ieicb«geri$t«  (*ergl.  Deutle 
3uriftenjeitung,  1904,  ©.  169,  170)  *on  bem  ©tanbpunfte 
einer  ebenfall«  »ieber  behaupteten  Unterfcbeibbarfett  jmifeben 
Sürgfcfcaft  unb  Ärebitauftrag  au«  rooty  ba«  Süchtigere  ge* 
troffen,  wenn  jte  in  bem  entfdjiebenen  gafle  Sürgftbaft  unb 
nicht  Ärebitauftrag  annahm,  äflerbing«  jum  Stäben  oon 
Ireu  unb  ©tauben,  ba  ber  Serflagte  bem  Ätäger  gegenüber, 
ber  fdimftli<&e«  33ürgf<&aft«oerfprecben  »erlangt  foatte,  bie«  unter 
Berufung  auf  fein  gegebene«  Start  üertoetgerte,  bie«  ©ort 
aber  fpäter  ni$t  btelt.  Die  Sntfcbeibung  flet)t  aber  wieber 
in  bebendem  2Btberfpru<&  mit  ber  f$on  ermähnten  früheren 
Sntföeibung  in  93b.  50  ber  Sntföeibungen,  bie,  fonoeit  man 
fe&en  tann,  bei  gleitet  tatfäcblidjer  Sage  nid>t  Sürgfcbaft, 
fonbern  Ärebitauftrag  annahm. 

IL 

Seiber  fann  id)  mieb  aueb  mit  ber  umfangreicheren  Arbeit 
&on  ©eibemann  (Der  Ärebitauftrag,  3*itf$rift  für  ba«  ge* 
famte  $anbe(«re$t,  39b.  53  ©.  429  fg.),  bie  einen  von  mir 
befämpften  ©tanbpunft  einnimmt,  nur  anfcang«»eife  abfinben. 

2B  ei  bemann  erflärt  ben  Ärebitauftrag  a(«  ber  aUge* 
meinen  Gattung  be«  SWanbat«  ange&örig.  6r  behauptet  Da* 
mit  offenbar,  ba§  ein  Ärebitauftrag  jiet«  unb  immer  nur  in 
XLVin.  2.  g.  XII.  86 
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ber  ftorm  eine»  9Ranbat8,  alfo  in  ber  gönn  einet  jundift 
etnfettigen  SerpfKcfctungSerflärung  be8  ftrebitmanbatatf  in  bie 
äufcere  (Srfcfceinung  treten  tonne.  3*  glaube  fdjon  oben  »iber- 
legt  ju  fcaben,  ba§  bie8  nidjt  immer  jujutreffen  brauet.  <£* 
tann  vielmehr  au*  in  einem  }»eifeitigen,  beibe  Seile  }ugleid> 
irgenb»ie  Derpflicbtenben  Hbtommen  bei  »irtföaftlicbe  ^rott 
eineS  JtrebitauftragS  erreicht  werben.  3$  »iß  mid)  aber  je&t 
junäcbft  aufffieibemannS  ©tanbpuntt  von  ber  unbebingten 
9tot»enbigteit  ber  SRanbatSform  (teilen,  ©eine  fpejieüere  SBe* 
grunbung  berfelben  fcfceint  mir  inbeffen  teilmeife  ju  fe^r  ge« 
f ünfielt  unb  teine8»eg&,  worauf  21$  eibemann  fonft  fo  grofcd 
®e»t*t  legt,  bem  »irtlidjen  fieben  abgelaugt  ju  fein. 

ffieibemann  beftniert  ben  ftrebitauftrag  jundAfi  afö 
Auftrag  an  ben  2Ranbatar,  in  eigenem  tarnen  unb  für  eigene 
{Re*nung  eine  2Billen8ertlärung  bafcin  abzugeben,  bafe 
er  ein  Ärebitgeföäft  mit  bem  dritten  im  3«*eteffe  **•  3Wan- 
banten  abf*lie§en  »olle,  ba§  er  jur  ©egrünbung  einer  folgen 
Ärebitobligation  bereit  fei  (©.  439,  440).  6ine  ffiiUenfc 
ertlärung,  eine  93ertrag8offerte  an  ben  dritten,  »eil  ber  auf- 
traggeber  oom  Beauftragten  beim  Ärebitmanbate  »ie  bei  jebem 
anberen  ÜKanbate  ni*t  einen  Srfolg,  fonbern  nur  eine  3£tig* 
feit  in  ber  Stiftung  auf  folgen  Srfolg  »olle,  nur  »ollen 
tonne  (©.  439).  SRun  ift  e«,  »ie  i*  glaube,  unnötig,  ba§ 
au*  beim  ge»5bnlid?en  ÜKanbate  ber  ^Beauftragte  fi$  immer 
ju  einer  Idtigteit  mit  9tü<fft*t  auf  einen  babei  angefhebten 
ßrfolg,  ni*t  au*  ju  bem  Srfolge  felbft  oerpfli*ten  fönne. 
3*  &er»eife  nur  auf  ben  ffiertoertrag,  »enn  berfelbe  na* 
§  675  93.©.©.  eine  ©ef*äft«beforgung  jum  ©egenftanbe  |>at. 
ffienn  beim  Ärebitmanbate  jur  f*lie§U*en  (Srlebigung  ber 
Ärebitangelegen^eit  felbftoerfiänbli*  bie  3ufiimmung  bc8  dritten 
erforberlicb  ijl,  fo  brauet  bamit  bie  Verpflichtung  be8  Seauf* 
tragten  nicht  auf  bat  93erfprecben  blo§  „guter  SMenfte"  rebujiert 
ju  fein.    Ultra  posse  nemo  obligatur.    3)a8  »irtlige  geben 
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wirb  eine  folcfce  3ufttntmung  wofcl  nur  als  reine  Formalität 
anfe&en.  Denn  »er  be8  ÄrebitS  bebürftig  ift,  wirb  tyn  fic&er 
aeeeptieren,  twn  welker  Seite  er  aud[>  angeboten  wirb.  Aber 
ift  benn  überhaupt  auch  immer  3uftintmunfl  bed  Dritten 
notwenbig  jur  Abwicfelung  ber  @a$e?  £anbelt  e«  $ti> 
bei  einem  Ärebttauftrage  lebiglitfc  um  weitere  ©tunbung 
eine8  föon  gewährten  ÄrebitS,  fo  ift  föon  mit  bem  be* 
treffenben  Abtommen  jwif^en  SWanbant  unb  ÜRanbatar  alle« 
erlebigt.  Der  Dritte  brauet  niefct  jujuftimmen,  wie  au*  o&ne 
3uftimmung  be8  ©tfoulbnerS  jeber  beliebige  untere  für  biefen 
Ballung  (elften  fann.  Unb  aud?  o&ne  fol$e  3ufiimmung  er* 
langt  ber  Dritte  fogar  fofort  ein  9ie$t  auf  Ärebitgewä^rung 
feitenS  be«  Beauftragten,  wenn  ber  jwiföen  biefem  unb  bem 
Auftraggeber  gefdjtoffene  ©ertrag  al8  ein  Vertrag  }u  ©unften 
be«  Dritten  aufgefafct  werben  fann  (§  328  93.®.».)-  ffienn 
ffieibemann  meint  ber  Beauftragte  fönne  ni$t  Derfprecfcen, 
ba§  er  ein  Ärebitgefdjäft  mit  bem  dritten  abfd)Ue§en  werbe, 
fo  liegt  ffieibemannS  eigentlicher  ©runb  bafür  ofenbar 
au*  nur  barin,  ba$  ein  SSerpfticfctungSwiüe  be8  Beauftragten 
auf  ben  Abfölufc  felbft  in  SBeibemann»  juriftifebe  Äon- 
ftruftion  be8  Ärebitauftrag«  nitfct  pa§t.  Der  Ärebitauftrag  foO 
äRanbat  fein  unb  ba  barf  er  junäcbft  nur  Verpflichtungen,  feine 
Siebte  be8  Beauftragten  erzeugen.  Da«  wäre  aber  ber  galt, 
wenn  ber  testete  ft*  jur  Ärebitgewä&rung  *>erpfli$tet  bätte, 
ba  bamit  ein  ©egenredjt  beSfelben  auf  ©cfcabloä&altung  ge- 
geben wäre,  ba«  fonft  nad)  2B  ei  bemann  (©.  443)  t)inaue- 
gehoben  bleiben  foll  bi«  jur  Abwicfelung  be«  ÄrebitgefcfcäftS 
jwifdjen  ÜWanbatar  unb  bem  Dritten,  ffiie  ja  aueb  na$  reinem 
3Ranbat8re$t  ber  Beauftragte  feine  Aufwertungen  immer  nur 
erft  forbern  fann  na*  Srlebigung  be8  Auftrag».  Ekiter  aber 
würbe  ber  Ärebitauftrag  au*  niefct  gemä§  ben  Siegeln  be« 
üRanbat«  ein  eigenes  ^ntereffe  be«  SWanbanten,  fonbern  ein 
foUfeeB  be«  SWanbatar«  felbft  betätigen,  wenn  ber  leitete  bur$ 
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bie  Auftragserteilung  unb  it>rc  annähme  fcfcon  üerpfli^tet  fein 
foüte  ju  trebitieren.  <S8  foü  eben  junficbft  nur  ein  Jntereffe 
beS  Auftraggebers  anertannt  bleiben,  ber  „bem  Dritten  ben 
Ärebit  üerföaffen  will",  „©er  Snfcalt  ber  Auftragserteilung 
ift  für  ben  Beauftragten  negotium  alienum"  (©.  441) M). 
Der  Auftrag  beS  SWanbanten  ge&t  nicfct  blofe  auf  eine  9Billen** 
erflärung  beS  Beauftragten,  „erforberüd)",  wie  Söeibemann 
weiter  beftniert,  jum  Abfcfcluffe  eine»  ftrebitgefd>äft8  mit  bem 
Dritten,  fonbern  auf  biefen  Abfd>lu§  felbjt  Unb  wenn  nach 
Söeibemann  biefer  Abfcblufc  bo#  Äonfequenj  ber  AuS* 
fübrung  beS  Auftrag»  fein  foU  (8.  439),  fo  mufe  wieber  ber 
SWanbant  au#  folgen  Abftfclufc  gewollt  baju  Auftrag  gegeben 
baben.  Die  Ausführung  ijt  eben  nitfct  ein  blo§e8  Accibetq 
ber  ©a$e.  Denn  wie  fönnte  bann  ber  Auftraggeber  für  fotd>e 
3ufäUigfeit  bem  ^Beauftragten  oerantmortlicfc  gemacht  werben? 
Aber  weiter.  Unb  baS  föeint  mir  bie  bauptfäcfclic&fte  Unrichtig* 
feit  in  bem  3B  ei  bemannten  Begriffe  beS  ftrebitauftragS 
ju  fein,  ba§  in&altS  beS  (enteren  „ber  Auftraggeber  bie  ifcn 
wegen  ber  Ausführung  be8  Auftrag»  ex  man  dato  treffenbe 
©d>ablo8&altungSpfli$t  befonberer  Jöeife  erft  unb  nur 
al8  9lac&f<fculbner  hinter  bem  £auptfd)ulbner  ju  erfüllen 
brauet."  Darin  liegt  meines  SracbtenS  junädjfi  ein  Sßiber- 
fpru$.  Denn  wenn  ber  üWanbant  9ta$fcfculbner,  9ia$folger, 
fllcicfcfam  ©ucceffor  in  bie  6<fculb  beS  Dritten  iji  unb  als 
fotcber  haftet,  tann  t>on  einer  ©tbabloSfcaltungSpflicbt  beSfelben 

54)  «Beibemaun  behauptet  autbrüdfuft  (®.  468  R.  »6),  bafj  ber 
Auftraggeber  gegen  ben  Beauftragten  nidjt  Hagen  tann  auf  Sbfdpug  be* 
Ärcbitgcfdjäft«  felbjl,  fonbern  nur  auf  Abgabe  ber  baju  erforberttdjen 
SBittenterttärung.  2)amit  ift  aber  aucft  jebeS  3ntereffe  bet  Auftraggeber« 
an  ber  Slu«ffll)rung  ber  ©adje  felbjl  geleugnet.  <5«  liegt  bann  infottett 
nur  ein  m*ndatum  taa  Untum  gratis  üor,  wenn  ttidj>t  anfällig  ber  Auf- 
traggeber jugleidj  im  Auftrage  unb  Snterejfe  be«  Statten  gefymbelt  Ijat 
(58  ift  djarafteriftifdj  für  bie  Stoff  äff  ung  ber  @aa)e  bei  2Beibemann, 
baß  er  ba«  Sntereffe  im  Serlauf  ber  @adje  barüeren  töjjt,  twujrenb  boa) 
nad)  ber  2Waubat«t6eorie  bat  Sntereffe  immer  bat  gleiche  bleiben  muß. 
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ex  mandato  ni*t  mttyx  bic  Webe  fein.  Slber  au*  ba«  ift 
unri*tig,  ba§  ein  9ta*f*ulbner*9to*folgen>erbältni«  an  ft* 
jum  tt>efentli*en  2Werfmale  be«  ftrebit«begriff«  ge&bre.  §  778 
beflimmt  nur,  bafe  bet  2Ranbant  fär  bie  Ärebitgewäbrung  al« 
Särge  Reifte.  Damit  iß  ein  ein  fär  allemal  feft  beftimmter 
^nbalt  biefer  Haftung  no*  ni*t  gegeben,  ©ollte  ber  Ärebit* 
rnanbant  bei  feiner  Auftragserteilung  ni*t  au*  beftimmen 
f önnen,  bafe  er  auf  ba«  Stecht  eine»  SRa*f*ulbner«,  eine«  9ta*- 
folger«  be«  Dritten  oerjic^ten  unb  als  (Srftfd^ulbner,  0I8  State- 
eeffor  be«felben  haften  »olle?  ©eibemann  felbfl  (©.476) 
gibt  $u,  ba§  ber  Ärebitmanbant  ade  (Sinreben  be«  £auptf*ulbner«, 
au*  bie  ber  SorauSHage  babe,  fomeit  bie  leitete  ni*t  na* 
§  349  £.©.».  unb  §  773  93.®.».  au«gef*loffen  fei,  unb  im 
$anbel«t>ertefcr  ift  biefe  ßinrebe  überhaupt,  na*  bürgerli*em 
©efefcbu*e  infonber^eit  bann  au«gef*lojfen,  tt>enn  ber  ftrebit* 
rnanbant  auf  biefelbe  au«bräcfli*  uer}i$tet  \)at.  3^  au*  obne 
einen  folgen  Berjid^t  wirb  ber  ftrebitmanbant  in  ben  gällen 
ber  SRr.  2—4  be«  §  773  primär  haften  muffen.  Dann  aber 
if*  ffieibemann«  ©eftimmung  ber  $fli*t  be«  Auftraggeber« 
al«  einer  2*ablo«baltung«pfli*tex  mandato,  befonberer  2öeife 
erft  hinter  bem  #auptf*ulbner  ju  erfüllen,  beften  gaüe«  nur 
eine  Staffage  fär  ben  Slufpufc  ber  ©a*e  al«  ÜWanbat.  ffia« 
f*lie§li*  meine«  <Sra*ten«  bem  gaffe  ben  ©oben  au«f*lagen 
mu§,  ift  ffieibemann«  eigene«  3ug^önbni«  (©.443),  \>a§ 
begriffli*  bie  Qualifitation  be«  Ärcbitmanbat«  al«  einer  be* 
fonberen  SManbatäart  ni*t  in  bem  3n^lte  ber  3?erbinbli*feit 
be«  Beauftragten,  fonbern  in  bem  3"balte  ber  Decfung8pflict)t 
be«  Auftraggeber«  liege.  SWur  bie  leitete  ift  alfo  roefentli*  jur 
(Sbütatterifterung  be«  ©ef*äft8.  Unb  wenn  nun  biefe  Pflicht 
umfänglich  unb  infcaltli*  au*  na*  ffleibemann  nur  na* 
SBürgf*aft«re*t  ju  befiimmen  ijt,  fo  fann  eine  Differenzierung 
$tt>if*en  Ärebitauftrag  unb  33ütgf*aft  logif*  ni*t  mögli*  fein, 
ffi ei  bemann  fu*t  ben  Ärebitauftrag  tum  ttermanbten 
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©arantiegeftfcäften  genauer  abjugrenjen.  2Ba8  er  in  biefer  ©e* 
jie&ung  iunäd^ft  (agt,  ifi  cbarafteriftifö.  68  fei  bied,  fo  meint 
er  (©.  464),  föwierig.  nicbt  nur,  weil  bie  9u8bru<f3weife  be« 
93erfebr8  fet)t  ungenau  fei,  fonbern  au$  um  beSfcalb,  weil  bie 
Orenjlinien  jwifcben  ben  einjelnen  ®ef<bäft8arten  nitfct  immer 
fc^r  Warf  hervortraten.  üHit  ber  lederen  Sieufcerung  gibt  er 
offenbar  eine  glüfftgfeit  ber  6ad)c  &u.  (58  i(l  aber  müßig, 
«e^nlicbfeiten  jwifcben  ben  Dingen  ju  behaupten,  wenn  ibre 
93erf<biebenfceiten  nidjt  genauer  beftimmt  werben  fönnen*5). 
SSon  ber  JBürgfcbaft  foll  jt<fc  ber  föebitauftrag  nun  ba* 
burcb  abgeben,  ba§  bie  £aftung8übernabme  be8  Särgen 
nid)t  erji  ben  <Entfcblu§  jur  Ärebitierung  an  ben  Dritten  fcer» 
Dorrufe,  wie  bie«  beim  Ärebitauftrage  ber  ftall  fei.  Da§  ba8 
ledere  wefentücb  unb  überhaupt  immer  jutreffenb  iß,  glaube 
i<b  f$on  früher  wiberlegt  ju  baben.  aber  wenn  aucb  für  eine 
jufünftige  gorberung  Sürgfcfcaft  gältig  befteflt  werben  unb  in 
biefem  gaüe  bie  Srfldrung  be8  SBürgen  faufal  für  ba8  $aupt* 
f<bulbt>er&ältm8  fetbft  werben  tann,  wie  ijt  bann  ber  Unter« 
fcfcieb  jwifcben  folcber  Sürgfcfcaft  unb  einem  ftrebitmanbat  ju 
bejlimmen?  Sßeibemann  fdfrweigt.  Särge,  ni$t  ftrebit' 
manbant  foll  ferner  ber  fein,  ber  nur  baften  will,  wenn  unb 
foweit  ber  Dritte  Ijafte,  unb  ber  nur  ©erbinblicbfeiten,  feine 
9fe$te  bobe.  aber  wenn  ber  Ärebitmanbant  nacb  §  778  für 
bie  Ärebitfcbulb  be8  Dritten  Särge  ijl,  fo  baftet  er  eben  nur, 
wenn  unb  foweit  ber  Dritte  haftet.  2öa8  SBeibemann  aß 
Siebte  be8  jhebitmanbanten  fafct,  ifl  nur  eine  beföräntte  Ser« 
binblicbteit  be8felben,  wie  folcfce  aucb  bei  ber  Särgfcfcaft  oor* 
fommen  tann.  Sinfeitigfeit  be8  SSer^ältniffeS  enblicb  foll 
ßbarafteriftitum  ber  Sürgfcbaft  im  ©egenfafee  jum  Ärebit* 
auftrage  fein.    Slber  liegt  nun  ni<bt  fol$e  Sinfeitigfeit  oor, 

55)  @o  fottcn  benn  nadj  ©eibemann  ondj  ÄrebttbirgfcWt  unb 
&(^U>*l)altungtbflrgf4aft  als  btfonbra  Arten  einer  ftärgfcfcaft  nriebermn 
äugerüdi  (!)  bem  grebitmanbate  fdjr  najp  fommen  (©.  455,  456). 
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wenn  na$  3lu8fü&rung  be«  Huftrag»  na*  ber  ©eite  ber  33er* 
pflicbtung  be«  ^Beauftragten  &in,  mie  ffieibemann  felbflfagt, 
obligatio  soluta  est  unb  nur  bie  pofttw  recbtlicfce  Haftung 
be«  Auftraggebers  übrig  geblieben  ijl? 

3>arüber,  ba§  ber  Ärebitmanbant  auf  SBiberrufSrecfct  t>er- 
ji^ten  fann,  bat  ft$  38  ei  bemann  ni*t  auSbrücfli*  aufr 
gefyrogen.  (St  barf  bie«  offenbar  nufct  für  gutöfftg  eratfcten. 
3nbeffen  fofl  nun  bod>  moipt  nufct  SWcbtigfeit  eine»  ©eftfcäft« 
mit  folget  Älaufel  oon  ifrm  behauptet  fein.  68  fie&t  nag 
993 eibemann  (©.  465)  nicfrtS  im  ffiege,  ba§  ein  ©arant 
nd?  unwiberrufUcb  binbet,  fofern  bem  ©arantieempfänger  oöüige 
greifceit  ber  <Sntf$lie§ung  bejüglicb  einer  Ärebitgemä&rung 
bleibt.  @r  bejeiebnet  nur  ba8  ©efcfcäft  anberä,  er  nennt  e« 
einen  (einfeitigen)  ©arantieüertrag  im  ©egenfafee  ju  einem 
(jweifeitigen)  jtrebitauftrage.  Äann  fi$  nun  aber  niefct  ein 
folget  ©arantieoertrag  mit  einem  jtrebitauftrage  uerbinben, 
toenn  ber  ©arantieempfänger  jugleitb  bie  fflflidjt  jur  Ärebt* 
tierung  an  ben  Dritten  übernommen  bat,  unb  ttädjrfi  babureb 
bie  ©acbe  üöllig  au3  bem  Stabmen  eine«  ÄrebitauftragS  fcerau«? 
ffienn  ein  ©arant  auf  SBiberruf  oetji^ten  fann,  foOte  er  bafur 
ben  (Sarantieempfänger  a(3  Beauftragten  nid^t  juglei<|  üer* 
pflichten  fönnen,  nun  au$  feinerfeitS  einen  Auftrag  auf  Ärebit* 
gemä^rung  auszufahren?  Unb  märe  ni$t  felbft  bie  fton* 
ftruftion  fo  ganj  unhaltbar,  bie  bie  SWotioe  (99b.  2  ©.  684) 
in  Anregung  bringen,  wonatb  ba8  ©arantieoerfpredjen  ein  be- 
fonberer  Vertrag  ift,  ber  feine  eigenen  SBege  ge(ie?  ÜWan  bätte 
bann  formell  aOerbingS  jwei  Serträge,  aber  bie  2Birfung  eine? 
einzigen.  Der  mirtfcbaftlicbe  3»**  *>**  Ärebitauftrag«  märe 
au*  biet  erreicht,  greie  ©tberrufliebteit  unb  bementfpredjenb 
Unftatt&aftigfett  eined  rBerjicb«  auf  ffiiberruf  gilt  aueb  für 
folge  Dienfi-  unb  ffiertoerträge  ni$t,  bie  eine  ©ef<bäft8- 
beforgung  jum  ©egenftanbe  fcaben  (oergl.  §§  675,  671,  626, 
649  SB.®.».). 
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ffieibemann  »tu  mit  Stecht  bie  ftrage  na$  bem  &ba* 
rottet  be«  ftrebitauftrag«  au«  feinet  wirtf$aftli$en  (grfcfeeuuiiigS* 
form  geiöft  wiffen.  Sin  freie«  2Biberruf«red>t  be«  SWanbanten 
(jum  Untertriebe  oon  einem  bur<t>  befonbere  Umftänbe  be« 
einzelnen  galle«  motivierten)  legt  aber  allen  Sfcacfcbrucf  auf  bie 
jurifiiföe  gorm  ber  ©atfce.  3m  #anbel8t>erfel)re  wäre  e8  ofrne 
2Bert.  Sin  nidjt  au8brü<flicfc  unter  befonberem  Sorbekalt  ge* 
gebener  Ärebttauftrag  mufc  frier  wirtfcfcaftli*  biefelbe  Sebeutung 
fraben,  wie  eine  geleitete  2Bed)felunterf$rift,  wie  benn  ja  aueb 
unter  Senkung  we<&felre#tlicfrer  formen  ein  Ärebitauftrag  ju 
jtanbe  fommen  fann.  Der  #anbel8oerte&r  jie&t  in  ber  9lu8« 
fü&rung  eine«  jtrebitauftrag«  ni$t  einen  zufällig  geleiteten 
einmaligen  j$reunbf$aft«bienfi.  6r  rennet,  au*  wo  bie* 
äu&erlid?  mcfct  befonber«  freroortritt,  mit  ®egenbienften  gleitet 
ober  äfrnlicfrer  2lrt  für  jefct  ober  fpäter. 

2B  eibemann  l>at  ba«  SSebürfni«  gefüllt  {uft  mit  feinen 
„gewichtigen  Siebenten",  bie  ibm  oerfefciebene ,  unb  ftc^erlicb 
niefct  unwefentUc&e  Spejialbefhmmungen  be«  9Ranbat8recbt« 
oerurfacben,  weil  für  ba«  töe$t8t>er&ältni8  eine«  Ärebitauftrag« 
„unanwenbbar",  au«einanber  ju  fefcen.  ©pejietl  &at  er  bie 
§§  669,  664,  673,  667,  670  im  äuge-  6r  beruhigt  fu$  ju* 
ndcbft  bamit,  ba§  bie  SWanbat8normen  mit  ber  einigen  Aus- 
nahme ber  SBiberruflitfcfeit  be«  Auftrag«  bi«pofttioen  Sfraratter« 
feien,  alfo  burd)  $rtoatautonomie  au§er  SBirfung  gefegt  werben 
tonnten.  Slber  bo$  niefct  alle  oon  ifrm  angebogenen  ftormen 
finb  meine«  grasten«  lebiglicfc  bi8pojtttoer  Statur.  @o  nidjt 
§§  667,  670.  68  liegt  in  ber  ftatur  einer  ©ef*äft8beforgung, 
bafc  ber  Beauftragte  alle  Vorteile,  bie  au«  ber  äu8füt>rung  be« 
Auftrag«  junäc^jt  ifcm  jufüe§en,  &erau«geben  mu§,  unb  ba| 
\i)m  alle  äufwenbungen,  bie  er  jum  3wecfe  ber  9u«fül?rung 
be«  Auftrag«  au«  feinen  ÜWitteln  gemalt  frat,  ifrm  oom  9luf* 
traggeber  erftattet  werben  muffen.  So  felbftoerftänblufc,  ba§ 
e«  barüber  meine«  ßracfrten«  wo&l  feiner  befonberen  gefejjlidjen 
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formen  bcbutft  fcätte.  Der  ^Beauftragte  beforgt  eben  ein 
frembe«  ©efcfcäft  Set  Aufbebung  ber  §§  667,  670  bur* 
SBereinbarung  ber  Parteien  im  JaÜe  eine«  gewöbn  Itcben  Auf- 
trags würbe  ber  Auftraggeber  ju  nicfrtö  verpflichtet,  ju  niebtä 
berechtigt  fein  unb  man  müfete  bei  einem  @efd)äft8abfd)luffe 
in  folget  Seife  auf  eine  Auslegung  babin  fommen,  ta%  in 
bie  ftorm  eine«  SWanbatö  nur  eine  für  ben  Auftraggeber  un* 
oerbüiblic&e  üHeinungMufjerung  eingetleibet  fei. 

©enn  nun  aber  weiter  2öet bemann  aud  bem  angeb* 
liefen  bi8pojttioen  (E^arafter  ber  gebauten  ©pejialbeflimmungen 
folgern  will,  ba§  jte  infoweit  unanwenbbar  feien,  „als  jte  ber 
Statur  ber  AuftragSart  ober  bem  offenbaren  *Parteiwillen  wtber* 
Breiten"  (©.  463),  fo  iji  nur  bie  lefctere  Alternative  atö  eine 
fcfclüfftge  Folgerung  auä  feiner  ^rämiffe  anjuertennen,  unb  bie 
Unanwenb  barfeit  ber  betreff enben  gefefclidjen  Öeftimmung  grünbet 
ftcb  bann  barauf,  ba§  bie  Parteien,  bie  bie  Anwenbbatteit  ber« 
felben  Ratten  gelten  laffen  fönnen,  fte  im  einzelnen  galle  au3- 
gefcbloffen  tjaben  wollen.  Dabingegen  ift  eine  Unanwenbbar* 
teit,  über  fcie  bie  Parteien  gar  niebt  biSponieren  tonnen,  weil 
fte  aud  ber  Statur  ber  @a$e  folgt  unb  tiefe  Statur  ber  6acbe 
eben  niefct  abgeänbert  werben  fann,  etwa?  ganj  anbere».  "sn 
bem  Augenblicfe,  wo  SB  eibemann  auf  ben  SJoben  biefer 
Unanwenbbarteit  tritt  refp.  treten  mu§,  weil  bie  betreffenben 
Borfcfcriften  jwingenber  SWatur  jtnb,  ift  e8  mit  feinem  Ärebit* 
auftrage  al8  einem  reinen  äRanbat,  al8  einem  SManbat  über* 
fcaupt  au8. 

I>ie8  oorweg.  3m  einjelnen  erflärt  ffi  ei  bemann,  t>a$ 
bie  im  §  669  bestimmte  SBorfcbufcpfltcbt  be8  Auftraggeber^  ftcb 
beim  Ärebitauftrage  Weber  mit  ber  Statur  be8  93erbaltniffe8, 
nodj  mit  ber  pojttioen  Siegelung  beSfelben  in  §  778  oertrage 
(@.  464).  Unb  ba8  ift  richtig.  Aber  biet  t)anbelt  e8  ftcb  boeb 
um  eine  SBeftimmung,  bie  für  ba8  9)ed>t  be8  gewöhnlichen 
Auftrag«  jweifello8  biäpofttioen  Sbarafter8  ifi.    $>enn  ber  2*e« 
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auftragte  fann  auf  $orfd>u§leiftung  üerjicfcten,  o(me  ba§  ba* 
bur*  ber  (E&arafter  be8  ®efcfcäft8  atö  Auftrag  berührt  wirb. 
pr  ben  Ärebitauftrag  bagegen  mu§  bie  DiSpojttionSüorfcfcrift 
be8  §  669  in  eine  jroingenbe  ©orfc^rift  mit  gegenteiligem  3n* 
balte  »ermanbelt  fein. 

Diäpojttto  ftnb  au*  bie  »ejtimmungen  in  §§  664.  673. 
SBeibemann  erfldrt  aber  au$  tuet  memgftenS  be}ügli$ 
§  673,  baß  berfelbe  auf  ben  jfrebifauftrag  unantoenbbar  fei 
»nberö  a!8  beim  gewöbnlufren  SWanbat,  wo  ber  lob  be«  8e* 
auftragten  ba»  93erbältni8  im  8rocifel  löjl,  ifl  bamit  für  ben 
Ärebitauftrag  ber  §  673  einfa$  gefhidjen  unb  fann  nur  in« 
folge  einer  entgegengefefeten  DiSpofttion  wieber  jur  Geltung 
fommen.  Sejüglid)  beS  §  664  erfldrt  20  eibemann,  biefe 
„2lu8legung8regel  bürfe  nur  mit  'Borjufct"  auf  ben  ftrebit* 
auftrag  angetoenbet  werben.  Offenbar  neigt  er  ju  einer  nur 
airöna&mSmeifen  Smoenbbarfeit  berfelben.  »ber  §  664  mit 
feinem  3roeifel  ™u&  na*  &er  Statur  ber  ©adje  beim 
Ärebitauftrage  überhaupt  unanmenbbar  fein.  3m  feferoffen 
®egenfa|je  ju  bem  gewöhnlichen  äRanbate,  bei  beni  alleä  Ver- 
trauen bei,  bem  Auftraggeber  iji,  ift  beim  Ärebitauftrage  allei 
Vertrauen  »enigjien«  junäc^ft  unb  (lauptfäcblicb  beim  Ärebit* 
manbatar.  Denn  von  iljm  allein  bangt  e8  ab,  ob  ein  Ärebit* 
geben  überhaupt  ju  ftanbe  fommen  foll  unb  bem  ftrebitman« 
banten  fann  e8  offenbar  gleichgültig  fein,  ob  A  ober  B  bem 
Dritten  Ärebit  gegeben  f?at,  ba  er  immer  nur  für  bie  <Scbulb 
bed  Dritten,  fei  e8  an  A,  fei  e8  an  B,  einjujie&en  bat. 

2Ba8  bie  miteinanber  tonefponbierenben  §§  667.  670  be- 
trifft, fo  tonnte  man  bei  ifcrer  «nwenbbarfeit  auf  ben  Ärebit* 
auftrag  faft  flerfutfct  fein,  eine  Antinomie  jroifdjen  beiben  ®e* 
fe&eäjteüen  ju  fonftruieren.  Denn  wenn  nach  §  667  ber  Ärebit* 
manbatar  ba8,  ma8  er  au8  ber  ©efcfcäftöbeforgung  erlangt  bat 
an  ben  Ärebitmanbanten  fcerauSjugeben,  unb  jmar  nach  §  668 
unentgeltlich  beraufyugeben  oerpflicbtet  iß,  fo  müßte  na*  §  670 
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bei  lefetere  für  folcfcc  erlangte  Sorteile  bem  erfferen  bod)  nrieber 
(Srftattung  leiflen.  ffieibemann  ertlärt  ben  §  667  auf  ben 
Sftrebitauftrag  für  „unantoenbbar",  inbeffen  mit  einer  SWoti* 
oierung,  bie  i&m  no$  eine  gemifle  (bod)  nur  tfoeoretifd&e)  Sc* 
beutung  für  ben  jtrebitauftrag  atö  SWanbat  oinbijieren  foll.  ($r 
bemerft,  ber  Ärebitmanbatar  babe  bana$  jwar  bie  $fiicbt  jur 
Verausgabe  ber  burcb  bie  ®efcbäft8bcforgung  für  ft$  erlangten 
Sorteile,  aber  tiefe  fßflicfct  entfalle  um  be8fcalb,  roetl  ber  Ärebit« 
manbant  für  bie  töefultate  au8  bem  jtt>ifd)en  SManbatar  unb 
bem  Dritten  abgesoffenen  Ärebitgefääfte  (fubjtbiarifcb)  t>afte. 
68  liegt  aber  überhaupt  in  ber  2fo8fübrung  eine8  Ärebitauf* 
trag8  feine  ®ef<bäft8beforgung  für  ben  ftrebitmanbanten,  wenn 
biefet  au8  berfelben  niefot  berechtigt,  oielmebr  umgetebrt  nur 
*erpfli<&tet  fein  foü. 

Slnlangenb  ben  §670,  fo  i|i3Betbemann8  Sluffaffung 
ber  ©ac^e  no$  eigentümlicher.  Sr  jiebt  im  jtrebitauftrage  bie 
2$orfd)rift  be8  §  670  für  „fuSpenbiert"  an,  roenn  e8  jur  Aus- 
führung be8  JtrebitauftragS  gefommen  tft,  roeil  ber  Ärebit* 
manbant  für  ben  gewährten  tfrebit  na*  §  778  (lafte,  bagegen 
für  „unantoenbbar",  wenn  e8  gemäfc  bed  Auftrags  nod)  niebt 
}ur  Eingabe  von  ftrebitmitteln  felbft  unb  nur  ju  einer  blojjen 
3ufage  berfelben  feitenS  be8  2Wanbatar8  gefommen  tft.  greilicfc 
ift  ber  SWanbatar  au$  in  bem  lederen  galle  gebunben.  Sr 
&at  feine  ftretbeit  ber  ffia^l,  ffrebit  ju  gewähren  ober  ju  oer- 
toeigern  mebr.  Slber  »a8  foll  benn  überhaupt  biefe  ©et* 
fcfciebenljett  im  9u8brucfe  bebeuten ?  ffleibemann  perborre8* 
jiert  im  leiteten  galle  bie  birefte  ämoenbung  be8  §  670  mit 
bem  änfprucfce  be8  SWanbatarS  gegen  ben  SWanbanten  auf  $3e* 
freiung  oon  ber  gegen  ben  Dritten  eingegangenen  $erbinb(i$» 
feit,  will  aber  bo$  bem  erfteren  einen  gewiffen  Srfafc  bafür 
gemäßen,  inbem  ber  §  775  ex  analogia  auf  ba8  9)ecbt8oer« 
bältni8  jwifd>en  3Ranbatar  unb  STOanbanten  Slnroenbung  pnben 
foll.    3n  ben  gällen  ber  9ir.  1—4  §  775  foll  ber  SWanbatar 
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auf  Befreiung  gegen  ben  2Ranbanten  Nagen  fönnen.  Aber  eine 
analoge  Anroenbung  De«  §  775  auf  ba8  9ie<^t8üeT|>ä(tni3 
jttnföen  SWanbanten  unb  3Ranbatar  ifl  überhaupt  nid>t  an* 
gängig.  Der  fDtanbatar  wirb  bur$  bie  Ausführung  beS  Huf* 
tragS  ©laubiger,  ©laubiger  auefe  bem  SRanbanten  gegenüber. 
6r  bat  nur  ju  forbern.  SBon  t&m  fann  ber  9Ranbant  im  9tegre§* 
roege  niemals  triebet  etroaS  jurücferljalten.  (Sine  fpätere  Star* 
fcblecfcterung  ber  BermögenS&erbältniffe  beS  SWanbatarS  iß  bafrer 
für  ben  SWanbanten  unerfoeblid),  ber  nur  9tegre§  an  ben  Dritten 
bat.  JBeibemannS  Analogie  wäre  nurbenfbar,  toenn  man 
dox  ber  Ärebitgen>ä^rung  ben  Ärebitmanbanten  als  ben  eigent* 
liefen  Ärebitgeber,  ben  ©laubiger  ju  ber  ©cfculb  beS  Dritten, 
ben  SWanbatar  als  ben  9ta<&föulbner  im  SBeibe mannten 
Sinne  betjanbeln  tonnte.  2>a8  get)t  aber  ni$t,  wenn  na*  AuS* 
fü&rung  beS  ÄrebitauftragS  baS  umgete&rte  tBer^ältniS  jttrifcfcen 
SWanbant  unb  ÜKanbatar  ftattfinben,  ber  erftere  loco  eine* 
Särgen  fte&en  mug.  SBeibemannS  ^erj  glaube  t$  entbedt 
ju  ^aben.  (53  fte^t  oor  ber  Ärebitgettäljrung  in  bem  Jtrebir* 
manbanten,  naebber  in  bem  SWanbatar  ben  eigentlichen  ßrebit» 
geber  unb  bafür  fpri^t  eben  au#  feine  fdj>on  oben  beruhte 
Anftdjt,  bafj  bie  Auftragserteilung  ein  Jntereffe  be8  üHanbanten, 
bie  Auftragsausführung  aber  ein  3«tereffe  beS  SWanbatarS  be* 
tätigen  foO. 

Durcfc  bie  Diligenjpfttc&t  beS  ^Beauftragten  gegenüber  bem 
Auftraggeber  foll,  fo  fagt  93B eibemann  (©.  471),  ber  Ärebtt* 
auftrag  jtd)  auf  ba8  ©<$ärffte  oon  ber  ©ürgföaft  abgeben. 
Unb  baS  foll  lieber  Jlatur  ber  ©adje  fein.  Aber  ba8  eigent* 
lid)e  ffiefen  ber  Sürgfcfcaft  roirb  babureb  nid)t  aufgehoben,  bajj 
im  einzelnen  galle  bem  ©laubiger  eine  fog.  2)i(igen$pflt$t  bem 
SöÜTgen  gegenüber  auferlegt  ifr  ©o  tyatte  ba8  A.8.JR.  in  ben 
§§  328,  331—333  I  14  »ejtimmungen,  bie  man  oielfa*  alS 
AuSbrucf  einer  üligenjpflidjt  aufgefaßt  bat  Aber  nid>t  baS 
SBefen  ber  $Jürgf#aft  wirb  burd)  folebe  S)iligen#fli#t  berübrt. 


Digitized  by 


Google 


2>er  ÄrebitcmftTOfl  be*  ©ttrgetfid&en  Qefrfebuft*.  397 

9iur  ifcr  »irtfcbaftlicfcer  ffiert  wirb,  wie  bie  SWottoe  (93b.  2 
©.  679)  ri$tig  bemerfen,  baburd?  geminbert.  ffi  eibemann 
Reibet  }tt>ifäen  $)iligenjpflid)t  in  contrahendo  unb  in  exi- 
gendo.  9hir  bie  erftere  leitet  er  au8  bem  SWanbatSüer&ältniffe 
(per.  Jton  biefer  fann  nun  bei  einet  ©ürgfdjaft  für  eine  fdjon 
ejiftente  ©tfculb  nid^t  bie  JRebe  fein.  Aber  ebenfowenig  bei 
einem  Ärebitauftrage,  fofem  er  nur  bat)in  gebt  bem  ©cfculbner 
eine  föon  bejtejjenbe  ©djulb  nodj  weiter  jn  debitieren,  #an* 
beft  e3  ft$  in  einem  Ärebitauftrage  um  eine  jufünftige  ©tfculb 
be8  Dritten,  fo  foü  na$  SBeibemonn  bie  Diligenjpflitbt  in 
contrahendo  in8befonbere  aud)  nur  barin  befteben,  bafc  ber 
üWanbatar  für  bie  nötigen  25e»eife  ber  ©cfculb  Sorge  trägt 
Sorgt  er  aber  bamit  nid>t  junätfcjt  unb  bauptfädjlicb  für  fein 
eigene«  3n**reffe?  @r  nimmt  bo$  offenbar  junädrtt  an,  ba§ 
e8  ber  $i(fe  be8  SWanbanten  nid^t  bebürfen  »erbe.  Unb  er 
mu§  fufc  juerftan  feinen  eigentlichen  ftrebitfontrafoenten  roenben, 
etje  er  ben  Ärebitmanbanten  in  änfprud)  nehmen  fann.  ffiorin 
bie  Diligenjpfücbt  in  contrahendo  beliebt,  (oll  nacb  ffieibe* 
mann  (©.472)  überhaupt  Satfrage,  alfo  quaestio  facti  be8 
einzelnen  galle8,  berubenb  auf  oermutlicbem  ober  offenbarem 
^arteümllen  fein.  ©0  fprecfcen  benn  bie  ÜWotioe  (ob.  2  ©.  678) 
überhaupt  nur  oon  einer  Diligenjpflicbt  in  exigendo.  2öa8 
aber  biefe  anlangt,  fo  leitet  SBeibemonn  felbjl  eine  folcfce 
nur  au8  bem  blofj  bebingten  Straftet  ber  Haftung  be8  SWan* 
banten,  alfo  aud  ber  Haftung  be8felben  na$  §  778  ab  (©.  471). 
«ber  ift  bamit  föon  eine  $flt$t  be8  SWanbatar8  bem  9Wan« 
banten  gegenüber  fonffruiert,  bie  für  bie  Haftung  be8  lederen 
gefefcte  Sebingung  ju  erfüllen?  Kimmermetjt.  Der  ÜRanbant 
bat  nur  ba8  JRecfct,  bem  SWanbatar  bie  nidjt  erfüllte  ©ebingung 
entgegenhalten  unb  ber  lejjtere  übt  nur  3)iligenj  gegen  ftd^>  felbft, 
wenn  er  auf  (gintritt  ber  für  bie  Haftung  be8  üWanbanten  ge- 
fegten »ebingung  bebaut  ift.  Aber  |let)t  e8  nun  in  biefer  93e- 
iie&ung  im  2)ürgfcbaft8*erl)ältnif|e  tt>efentli<b  anber8?    §  777 
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bejeugt  ba8  ©egenteil.  SBenn  ber  ©arge  jtd)  für  eine  bejtebenbe 
SSerbinblidtfeit  auf  eine  befiimmte  3eit  verpflichtet  fo  mu§  ber 
©laubiger  na$  Ablauf  biefer  3*it  unoerjüglid)  jur  Seitreibung 
ber  ftorberung  breiten,  mibrigenfaUS  ber  ©ürge  frei  wirb. 
Serpjiicbtet  ftcb  ber  ©ürge  in  gleicher  ffieife  für  eine  jufünftige 
©djulb,  fo  fann  in  foleber  Stbrebe  unter  Umftänben  ebenfalls 
eine  foldje  bie  #aftung8pflid)t  be8  Sürgen  befdjränfenbe  99e« 
bingung  gefunben  »erben  ($lan(f,  Äommentar,  §  777  91.4). 
Slber  eine  Diligenjpflicbt  be8  ©läubigerS  gegenüber  bem  ©ürgen 
ift  bamit  nidjt  gegeben.  Könnte  bei  ber  SBürgfcbaft  fomoljl,  toie 
aud)  beim  Ärebitmanbate  non  einer  $flid)t  be8  ©IdubigerS 
refp.  be3  ÄrebitmanbatarS  jur  Eiligen)  in  exigendo  bem  Sürgen 
refp.  ÜKanbanten  gegenüber  bie  SRebe  fein,  fo  mürbe  eine  88er» 
lefcung  berfelben  ben  ©laubiger  refp.  ÜWanbatar  jur  ©dwbloS- 
Haltung  beS  Bürgen  refp.  ÜKanbanten  nerpflidjten.  9Bürge  unb 
Ärebitmanbant  »erben  aber  nur  frei  üon  i^rer  ©erpflicbtung. 
Da3  9te<bt8oerbältni8  mirb  befinitio  aufgehoben,  nkbt  bur<b 
einen  ©cbaben8anfpru<b  mobiftjiert. 

3cb  glaube  niebt,  t>a$  ffleibemann  fölagenbe  Unter* 
febiebe  jmifeben  ©ürgföaft  unb  jtrebitauftrag  nadjgewiefen  bat. 
S8  ijl  ber  einige  ffiiberfprucb  jmiföen  gorm  unb  SBefen  ber 
Sacbe,  ber  fieb  bureb  bie  ganzen  Ausführungen  2Beibemann8 
^inburcbjif^t.  6r  leitet  ba8  ganje  Kedjt  be8  Ärebitauftrag« 
„au8  einer  roirtfcbaftlicben  93etra$tung8tt>eife",  „au8  ber  SRatur 
ber  ©adje"  ab  (<§.  434,  442)  unb  nerfuebt  bennoeb,  bie  ©adje 
in  bie  ftorm  be8  SWanbatS  ju  jmängen.  Unb  wenn  iljm  nun 
„bie  SRatur  ber  ©acbe"  nicbtS  anbereS  ift,  al8  ber  „offenbare, 
ber  üermutlicbe  $arteiroiüe"  (©.  442,  463),  fo  fann  oon  bem 
Ärebitauftrage,  al8  einem  eigentümlichen,  oon  ber  SBürgföaft 
üerfdjiebenen  9)ecbt8inftitute  niebt  bie  Siebe  fein*  üana  $e*, 
fagte  ber  grieebifeb*  $&ilofop&. 
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vm. 

$a$  preufttftye  #erolb$otnt  unb  ber  §  12 
bc«  öürfierlt^en  Qefetfnutyfl. 

Bon  @e$.  Snftijrot  ®*e$e  in  <&ro|HH*terfeibc. 

3)ie  Sinrid)tung  be8  £erolbamt8  ift  auf  ba8  allgemeine 
ganbrecfct  jurücf  jufüljren,  weid^eS  im  §  95  be8  9.  SitelS  be8 
n.  $eil8  bejlimmt:  „ffienn  eine  abelige  ftamilie  ftdj  in  jtoei 
®efcfcle$t3folgen  ibre8  2lbel8  nidjt  bebient  tyat,  \o  mu§  ber* 
jenige,  welcher  baoon  mietet  Oebraud)  macfcen  will,  ftd?  bei  bem 
8anbe8jufHjfollegio  ber  ?Proüin&  melben  unb  feine 
S3efugni8  baju  nacbnoeifen."  2luf  ©runb  ber  'Defloration  Dom 
24.  September  1798,  bafe  bie  93efugni8,  bie  in  bem  an« 
gezeigten  gaüe  wegen  be8  2lbel8  geführte  SRadjweifung  für 
binreidjenb  ju  erflären,  nicfrt  ben  8anbe8ju|tyfoUegien,  fonbern 
bem  SfabinettSminifterium  gebäbre  (Wabe,  Sammlung,  93b.  5 
©.  1210),  würbe  burcfe  ben  fpäter  ju  §  95  a.  a.  D.  ein* 
gefügten  2lnl>ang8paragrap$>en  120  ba8  ÖanbeSjufHjfoüegium 
ber  $rooinj  burd)  ba8  8efon8bepartement  erfefct,  weil 
biefe8  ju  ber  Seit  „bie  £au8*  unb  #ol)eit8fad)en  mit  refpi* 
jierte"  (^inf*iu8,  3urifiif*e  2Bo*enfdmft,  1840,  ©.468). 
SDie  »erorbnung  oom  27.  Dftober  1810,  ®.®.  6.  63,  über* 
trug  bie  Bearbeitung  ber  Stanbe8fa<feen  an  ben  @taat8* 
faii} (er,  bi8  burcb  bie  ßabinettSorbre  t>om  11.  Januar  1819, 
©♦©.  6.  2,  ba8  3Winifterium  be8  Jtönigliien  #aufe8 
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errietet  würbe.  $m  {Regelung  be8  gericbtlicfcen  93erfabren8 
wegen  unbefugter  2lbel8anma§ung  erging  bie  3irfulan>erfügung 
oom  16.  ftebruar  1838,  welche  (amtliche  ©ericfctSbebörben  int 
Einoerftänbniffe  mit  bem  2Winijterium  be8  Äöniglidjen  £aufe8 
anmie8,  „eoentueü  ntdtf  fofort  mit  ber  Einleitung  einer  Unter« 
fucbung  oorjufcbretten,  oielmebr  juoor  ben  ©eweiS  ber  3U# 
jiänbigfeit  be8  9lbel8  ju  erforbern,  unb  bem  ©efunbe  na$ 
wegen  ber  gefefcwibrigen  Slnmafjung  eine  Verwarnung  an  ba8 
betreffenbe  3nbioibuum  oorbergeben  ju  laffen ;  bei  obwattenben 
©ebenfen  aber  barüber  jur  oorgängtgen  JRürffrage  bei  bem 
ÜWinifterium  be8  Äöniglicben  #aufe8  an  ba8  3uftHmin'ftenum 
ju  berieten.  9tur,  wenn  bie  erfolgte  Verwarnung  fru<fctlo8 
gewefen  unb  auf  bem  etwa  eingelegten  $Refur8  feine  9taf* 
Hebung  beSfelben  erfolgt"  war,  follte  mit  Einleitung  ber  Unter* 
fucbung  oerfabren  werben  (oon  ßampfc,  3öbtbü(berr  ©b.  51 
©.  177).  Eine  gleite  3lnwcifung  erging  bur$  ffleftript  oom 
17.  Df tober  1838  an  ben  ©eneralprofurator  unb  alle  @eridj>t8« 
beerben  be8  WbeinlanbeS  (oon  Äampfc,  a.  a.  O.  ©b.  52 
©.  675).  Die  im  Jafcre  1848  gegen  jeben  au8fd>liefj[i<b 
böfifd)en  Eingriff  in  bie  ©eftaltung  oon  5Red>t8oerbciltmffen 
gerichteten  lenbenjen  führten  babin,  ba&  burcb  SUlerbödtfen 
Erla§  oom  8.  Dftober  1848,  ®.<5.  ®.  269,  ba8  SWinifierium 
be8  Äöniglicfcen  #aufe8  oon  ber  Bearbeitung  ber  bisher  ju 
feinem  9tef[ort  gebörenben  <Staat8gef$äfte,  nämlicb  ber  3$ron* 
lebn-  unb  <8tanbe8facben,  entbunben  unb  biefelbe  ben  ÜÄ int* 
fterien  ber  3 u fli j  unb  be8  3^nern  übertragen  würbe. 
Halbem  bie  reoolutionären  Sturme  oorübergeraufcbt  waren, 
unb  bie  neuen  oerfaf[ung8mä§igen  Einrichtungen  jicb  gefeftigt 
batten,  beßimmte  ber  Süerljöcbtfe  Erla§  oom  6.  8ugufl  1854: 
„Sluf  ben  93eri*t  oom  10.  Juli  b.  %  Witt  i*  bie  .  .  .  öe* 
arbeitung  ber  ©tanbeSfacben  wieberum  an  ba8  üRinifterium 
be8  Äöniglicben  £aufe8  überweifen.  Die  ju  SWeiner 
itolljie&ung  ju  bringenben  Etlaffe  unb  ba8  ÄnerfenntniS  eineS 
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ZWeifelbaft  geworbenen  9bell  jtnb  juoor  bem  ÜJJinifler  bei 
3nnem  mitzuteilen.  Bei  benjenigen  Angelegenheiten,  welche, 
wie  Abortion  unb  8egitimation,  jugleity  3ufMzfac$en  jtnb,  (oü 
aud)  bie  (Gegenzeichnung  bei  3u{tigminifler8  Einzutreten"  (®.©. 
©.  516).  $n  $olge  unb  Sulfübrung  biefeS  Srlajfel  erging  an 
fämtli<$e  ®erid)te  unb  ©taatlanmaltfi&aften  folgenbe  allgemeine 
Serfügung  bei  ^uftijtninifler«  oom  18.  3uni  1865:  „SRacbbem 
burcfc  ben  «Uerböcbflen  @rta§  oom  16.  »ugujt  1854  bie  Be- 
arbeitung ber  ©tanbelfacfeen  an  ben  9Rinijter  bei  ftbniglicben 
Kaufes  überwiefen  worben,  ift  in  bemfelben  bal  $erolblamt 
in  ber  bur*  ben  ©taatlfalenber  für  bal  3afcr  1855,  ©.  11 
nacfcgewiefenen  3ufamtnenfeftung  errietet  worben.  auf  biefe 
flnorbnung  »erben  bie  ©ericbte  unb  bie  Beamten  ber  ©taatl* 
anwaltföafi  t)ierburcb  nod)  befonberl  aufmerffam  gemacht  weil 
bal  £etolb!amt  oermdge  ber  ifrm  übertragenen  Bearbeitung 
aller  ©tanbelangelegen&eiten  in  mannen  §äUen,  namentlich 
bei  Stbellanmafjungen  unb  zweifelhaften  %bellfhifen,  Beran* 
laffung  Ijaben  fann,  mit  ben  ©engten  unb  ben  Beamten  ber 
©taatlanmaltfcbaft  in  jtommunifation  ju  treten"  (3.9R.BI., 
6.  175).    Damit  war  bal  $erolblamt  eingeführt. 

3u  bem  an  ©teile  bei  allgemeinen  £anbre$tl  tretenben 
Bürgerlichen  ®efefcbud?e  mu§te  bie  preufHfcbe  9tegie# 
rung  natürlich  Stellung  nehmen,  welche  fte  in  ben  SWottoen 
Zum  aulfü&runglgefefce  babin  präjifterte:  „Da«  allgemeine 
ßanbtedjt  wirb  bei  ber  ifrm  eigentümlichen  Bereinigung  Don 
^ßriüattec^t  unb  öffentlichem  Siedet  foweit  el  ftdb  auf  bal  öffent- 
liche Stecht  bezieht,  oon  ber  reidjlgefefclicben  Äobiftfation  bei 
$rioatred)tl  nidjt  berührt.  Die  leitete  bietet  au*  feinen  3In* 
la§,  öffentli**red)tlid?e  Borföriften  bei  ßanbrecfctl  lanbelgefe(li$ 
ZU  befeitigen.  Die  Aufhebung  lanbrecfctlicber  Borfcfcriften  foü 
batjer  allgemein  nur  fo  weit  erfolgen,  all  jt$  bie  Sorfcfcriften 
ni*t  auf  bal  öffentliche  9»e*t  beziehen"  (Materialien,  ©.  271). 
Da&er  &at  bal  äulfübrunglgefefc  oom  20.  September  1899, 
XLvni.  2.  $.  xn.  26 
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©.©.  6.  177,  burcb  artifel  89,  lc  ferneren  in  ®ültigfeit 
gelaffen:  1)  im  1.  litel  be«  IL  Seil«  „§  193  ©ie"  —  bie 
grau  —  „nimmt  teil  an  ben  Siebten  feine«"  —  be«  <£be« 
manne«  —  ,,@tanbe«,  foweit  biefelben  nid>t  allein  an  feine 
$erfon  gebunben  ftnb.  §  738.  Die  gefcfeiebene  grau  behält 
in  ber  Siegel  ben  bidberigen  Slang  unb  6tanb  be«  SRanne«. 
§  739.  3ft  fte  aber  au«brü(fli*  für  ben  fc&ulbigen  Seil  er« 
Hart,  (o  fallt  fte  in  ben  oor  ber  (Sbe  gehabten  niebrigen  @tanb 
jurüd.  §  740.  3ft  fte  nid)t  für  ben  f*ulbigen  Üteil  erflärt 
roorben,  fo  tann  fte  in  ben  teeren  ©tanb,  weldpn  fte  oor 
ber  Beirat  fratte,  wieber  fcinauftreten."  Da«  9u«fü^rung«gefe( 
ging  oon  ber  anfd>auung  au«,  bafj  ba«  Stei$8re4t  wo&l  ben 
Hinflug  ber  ©t>e  unb  ber  ©Reibung  auf  ben  Familiennamen 
ber  grau  befftmme,  bagegen  ben  ßrwerb  unb  Serlufi 
be«  ©tanbe«  im  publijifttfdjen  Sinne,  in«befonbere  be« 
«beUfianbe«,  a(«  eine  ftrage  be«  öffentlichen  9te$t«  grunb« 
fäfeli$  ber  lanbe«gefefclicben  Siegelung  vorbehalten  babe  (äRotioe, 
93b.  4  6.  106  f.,  621  f. ;  ^rotofoUe  ber  II.  Äommiffton, 
»b.  46  S.  97  f.).  8u«  benfelben  Erwägungen  &at  ba« 
au8fü&rung«gefe&  im  2.  Xitel  be«  IL  Seil«  be«  allge- 
meinen Sanbre$t«  befteben  laffen:  „§  641.  3ft  aber  bie 
SWutter  oon  abeliger  #erfunft,  fo  fann  bennodj  ba«  unebeli$e 
Äinb  ben  abeligen  9tamen  unb  ba^  Sappen  ft#  nid^t  an« 
maßen.  §  683.  6«"  —  ba«  angenommene  Äinb  —  „über« 
fommt  alle  JRecfrte  feine«  «Stanbe«,  foweit  biefelben  burd)  bie 
©eburt  au«  einer  wirflidjen  Sfoe  jur  reiten  $anb  fortgefefct 
werben.  §  684.  3ft  jrt<x&  ber  annefpnenbe  oon  Abel  unb 
ber  angenommene  oon  bürgerlicher  £erfunft,  fo  fann  festerer 
bie  Corredjte  unb  Untertreibungen  be«  8bel«  nur  mittelft  be« 
fonberer  lanbe8l>errli(ber  Segnabigung  erhalten.  §  685.  3ft 
ber  anne^menbe  bürgerlichen  ©tanbeS  unb  ber  angenommene 
abeliger  #erfunft,  fo  oerliert  ber  ledere  jwar  nidjt  bie  9te$te 
be«  abel«,  er  mufc  aber  aufjer  bem  tarnen  be«  aboptierenben 
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aUgfeitty  feinen  abeligen  Familiennamen  beibehalten."  3lu§er 
biefen  6injelbeflimmungen  t>at  ba8  8lu8fübrung8gefe&  nod)  ben 
ganjen  Jon  ben  Siebten  unbeliebten  be8  2lbel8* 
fianbeS"  ^anbelnben  litel  9  be8  IL  Seil«  für  unberührt  t>on 
bem  Sürgerlicben  ©efefcbucb  erfldrt.  Um  feinen  3roeifel  über 
bie  neue  {Rechtslage  ju  laffen,  beeilte  fl<b  ber  ÜWimfier  be« 
3nnern,  burcb  bie  Verfügung  t)om  14.  SWai  1900  biefelbe 
babin  jufammenjufaffen :  „Die  Orunbfäjje  unb  SBorfcbriften 
über  ben  ßroerb  unb  Serluft  be«  Abel«,  fomie  übet  bie  33c* 
fugniffe  jur  Führung  abeliger  $räbifate  gehören  bem  vom 
JBürgerlicfcen  ©efejjbucbe  unberührt  gebliebenen  ©ebiete  be8 
öffentlichen  iRecbt8  an ;  biefe  äuffaffung  ifi  bei  ber  Ausarbeitung 
be8  SBürgerlidjen  @efefebu<b8  nrieberbolt  jum  9lu8bru<f  gelangt 
unb  bat  eine  unzweifelhafte  Slnerfennung  baburcb  gefunben, 
ba§  ba8  «u8fübrung8gefefc  ...  bie  §§  641,  684  beS  2.  Sitel«, 
fottie  ben  9.  Xitel  tum  ber  Aufhebung  be8  II.  Seil«  be8  »ü- 
meinen  8anbred)t8  anSgenommen  bat.  SRad)  bem  in  $reu§en 
geltenben  JRecbte  fann  ber  Abel  unb  fönnen  bie  unterfcbeibenben 
ÜRomente  be8  abeligen  Ramend,  fofern  fte  nicbt  burcb  bie  ®e* 
burt  erworben  jtnb,  nur  burcb  lanbeSberrücbe  ©egnabigung  er- 
langt »erben.  2Benn  bemnacb  ber  abelige  Gtynnann  ber  ÜKutter 
eine8  unebelidjen  Äinbe8  biefem  auf  ©runb  be8  §  1706  be8 
©ärgerlichen  ©efefcbucb8  aud)  feinen  tarnen  erteilen  fann,  fo 
ift  er  bocb  nicbt  befugt  ben  «bei  bejw.  ba8  Äbetöpräbifat 
obne  lanbeSberrlicbe  Genehmigung  auf  jene8  jtinb  ju  über« 
tragen,  ©elbft  wenn  baber  .  .  .  .  in  ba8  ®eburt8regijler  ein 
35etmerf  eingetragen  würbe,  wonacb  ber  {Rentner  t>.  31.  ber 
Snna  33.  feinen  Kamen  erteilt  bat,  fo  mürbe  bwburcb  bie 
(entere  bennocb  nicbt  ba8  {Recbt  &ur  Sübrung  be8  9lbel8präbifat8 
erlangen  fönnen  (§  5  2L2.SR.  II,  9)/'  (3W.  81.  f.  i.  SB.  6. 173.) 
3n  äbnlicber  Seife  fpricbt  ftcb  ein  nicbt  oeröffentlicbte«  JReffript 
ber  ÜWinifter  be8  Äöniglicben  $aufe8,  ber  Juftij  unb  be8 
3nnern  au8,  weldjeä  auf  eine  3mmebiateingabe  bie  3lbel8« 
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genoffenfcfcaft,  bie  ber  öeforgni*  8u8brucf  gegeben  &atte,  ba§ 
burd)  bie  Annahme  an  Äinbe«  ©tatt  mit  bem  Familiennamen 
beä  änne&menben  au*  bad  ÄbelSpräbifat  „oon"  auf  ba«  ftinb 
übertragen  »erbe,  mit  bem  £intoei8  auf  bad  3fo8fül?rungS* 
gefej  ba&in  belieb,  ba§  für  bie  (Sntföeibung  ber  grafle  bie 
oon  bem  bürgerlichen  ®efefcbu$  unberührt  gebliebenen  öffcnt» 
lidKecbtlicfcen  SJorfcfcriften  ber  SanbeSgefefce  maftgebenb  feien, 
liefen  änfcfcauungen  entfprecbenb  bat  ba«  #erolb«amt  bie 
logiföe  Äonfequenj  babin  gebogen.  ba§  jebe  <&ntfd?eibung 
über  bie  unbefugte  ftüferung  abeliger  Warnen  unb 
$rdbifate  a u8f d>t ieflid^  il?m  jufUbe,  fo  t>a%  aud), 
toenn  ein  abeliger  ftcb  baburcfe  befötoert  füblt,  ba§  ein  anberer 
oljne  ©erecfctigung  ben  gleiten  abeligen  Familiennamen  ftcfc 
beilegt,  nicht  ba8  ©ericfct  angerufen  toerben  barf,  fonbem  allein 
\>a%  £erolb9amt  enbgültig  barüber  ju  beftnben  bat.  Der  obne* 
bin  re$t  fötoäc&licbe  ©djufc  be*  §  12  be8  ©ürgerticfren 
®efefcbu#8:  „ffiirb  ba8  SRecfct  }um  ®ebrau*  eine«  tarnen« 
bem  öerecfcttgten  oon  einem  unteren  bejfritten,  .  .  .  .  fo  fann 
ber  ^Berechtigte  oon  bem  anberen  ©efeitigung  ber  $eeinträ$ti< 
aung  verlangen  (!)•  Sinb  weitere  ^Beeinträchtigungen  ju  bt* 
forgen,  fo  fann  er  auf  Unterlaffung  flogen",  erfhrecft  ftdj  ba» 
na*  nid)t  auf  ben  abeligen  Familiennamen.  SWit  biefer  *u** 
fcfeliejjung  be«  prioatrec&tlic&en  ©cbufceä  be«  abeligen  9tamen8 
flehen  bie  2lu8fübrung8gefe&e  anberer  beutföen  Staaten  in  au3* 
brücflityem  3Biberfpru$e.  Die  9luefübrung8gefeje  oon 
Sippe  oom  17.  Jiooember  1899,  ®.6.  ©.  498  §  2,  oon 
©raunfcfctoeig  oom  12.  Juni  1899,  ®.  u.  ».©.  9tr.  36 
§  24  unb  oon  SMecflenburg-Scbtoerin  oom  4.  9Wai 
1899,  3teg.*»l.  9ir.  13  §  11,  ertlären  übereinpimmenb :  „Die 
itorföriften  be8  §  12  be8  bürgerlichen  ®efe$bu<&8  finben  auf 
bad  töecbt  jur  Fügung  beä  8lbel8  entfprecfeenbe  Xmoenbung", 
unb  ba8  beffifcfce  ®efefc  oom  17.  3uli  1899,  9ieg.«»l 
9ir.  24  »rt.  3  beftimmt  fogar:  „Die  SSorfc&riften  be*  §  12  . . . 
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finben  auf  ba8  Stecht  jut  ftü&rung  ber  äbel8bejei$nungen  audj) 
infofern,  afö  jte  nic^t  SBeftanbteil  be8  9tamen8  flnb,  entfprecbenbe 
anwenbung." 

Der  Don  ber  preu§ifd^en  ^Regierung  proflamierte  ®runb* 
fafc,  toeltyer  jebem  in  Sejug  auf  ben  Abel  oorgenommenen 
9ted>t8aft  eine  prit»atted>tli(^e  Sintoirfung  t>erfagt,  tnelmefjr  ibn 
ausnahmslos  unter  ba?  öffentliche  Stecht  fteüt,  fann  »eber  au8 
bem  bisherigen,  nod)  au8  bem  jefct  geftenben  Siebte  gerecht' 
fertigt  werben,  ©elbfi  ber  bie  Bearbeitung  ber  @tanbe8fad)en 
bem  bei  bem  SWinifterium  be8  ßöniglicben  £aufe8  neu  er- 
richteten  £erolb8amt  übertragenbe  3llleri)d$fie  Srlafe 
00m  16.  äugufl  1854  erfennt  mit  9ie$t,  ba§  manche 
Angelegenheiten,  tme  »boption  unb  Segitimation,  „jugleid) 
3ufHjfad)en"  tfnb,  alfo  nicfct  allein  bem  öffentlidjen  {Rechte 
angeboren,  fonbern  JRedj>t8afte  ftnb,  welche  auf  prtoatredjtlicbe 
©er^ältniffe  einwürfen,  unb  ba§  baber  bie  barauf  bejüglichen 
Srlaffe  ber  ®egen}ei$nung  be8  3uiWjmini|ter8  bebärfen.  2lucb 
bie  3nfiruftion  be8  ^ufiiimtn ifterS  00m  7.  äpril 
1839  hatte  bereits  erflärt:  „Unter  StanbeSüerhältniffen  ftnb 
bier  aufcer  ben  „gamilienoer&ältniffen"  nur  folche  perfönlicbe 
3u{tänbe  gu  üerftehen,  »eiche,  an  unb  fär  fi<b  betrachtet, 
©egenjtanb  einer  prioatrecbtltcben  föntfcbeibung 
fein  fonnen:  Annahme  an  ÄinbeS  Statt,  töechtmäfcigfeit  be8 
JtinbeS"  (®.©.  ©.  171).  Son  ber  gleiten  »nfchauung  au8- 
gefoenb,  h<*t  ba8  Dbertribunal  roeitergehenb  in  logifcber 
jurijtifcber  Folgerung  in  Begehung  auf  bie  Stellung  unb  bie 
9te$te  be8  ÄbelS  feine  prtoatrecbtlicben  ©erbältniffe  t)on  ben 
öffentli<b*re<btlicben  gefonbert  unb  bie  erfteren  ber  Gntfcbeibung 
ber  orbentlt^en  ®  e  r  i  d)  t  e  unterteilt.  „68  ijt  überhaupt", 
füt)tt  e8  in  bem  Urteile  00m  4.  SRoüembe^  1861  unter  Be- 
rufung auf  Autoritäten,  wie  931un tfdpli ,  öefeler,  @euf* 
fert  u.a.  au8,  „jtoifchen  ber  ftrage,  ob  jemanb  oon  abeligem 
@tanbe  fei,  al8  einer  bem  öffentlichen  (Redete  angehörigen,  unb 
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ber,  ob  jemanb  üRitglieb  einer  befltmmten  abeligen  Familie 
fei,  al8  einer  bie  $ru>atre*te  betreffenben  ,  ju  unterfcfceiben. 
Segebren  nun  bie  Kläger  nic^t  über  bie  erffcre,  fonbern  über 
bie  (entere  $rage  ein  (SrfenntniS,  fonn  ferner  oon  ber  ÜRit- 
gliebf*aft  einer  gamilie  unter  Umjtänben  au*  bie  ftü^runft 
eine8  gennffen  9tamen8  unb  ©appenS  abhängig  fein,  fo  er* 
fdpeint  ber  betreffenbe  flägerif*e  Slnfpru*  ni*t  f*on  au8  bem 
©runbe,  ba§  er  ni*t  ©egenftanb  eine«  Shritprojeffe«  fei,  al8 
fcinfäüig"  ((Sntf*.,  33b.  46  ©.  193). 

Die  9te*t81ebre  ^at  brö^er  oergebli*  unternommen, 
einen  einheitlichen  feilen  ©tanbpunft  ju  gewinnen.  Sie  madjt 
in  einem  anfetjnlic^cn  Seile  iforer  Vertreter  it)re  Stellung  ju 
ber  grage,  ob  ber  ©*ufc,  ben  ber  §  12  be8  33ürgerli*en  ®e* 
fejjbu*8  geroäbrt,  au*  bem  SlbelSnamen  ju  gute  fomme  unb 
mithin,  al8  priüatre*tli* ,  ber  Sntf*eibung  ber  orbentlicben 
@eri*te  unterliege,  t>on  ber  ^Beantwortung  ber  groge  ab* 
bängig,  ob  ba8  ©ort  „mm"  oor  einem  Familiennamen  lebig* 
li*  ben  abeligen  ©tanb  bejei*net  ober  einen  Seil  be8 
Familiennamen^  bilbet.  Die  erftere  3lnjt*t  wirb  Der* 
treten  mm  Äünfcel  (®ru*ot,  Erläuterungen,  $Jb.41  ©.443), 
©ofom  (Deutf*e  3urif»enjeitung,  1899,  ©.8),  Sn bemann 
(gtnfüfcrung  in  ba8  ©.©.«.,  »b.  1  §  37  9fr.  2),  Dem- 
bürg  (ßefcrbu*  be8  beutfdjen  $ru>atre*t8,  83b.  1  §  26 II), 
£ölber  (Srläuterungen  ju  §  12  9fr.  1,  6—8)  unb  «piancf: 
„Die  ©orte  ,oon'  unb  ,mm'  fommen  oereinjelt  bei  ben 
SRamen  ni*tabeliger  $erfonen  oor.  #ier  bilben  fte  unjmeifeU 
i>aft  einen  Seil  be8  Familiennamen?.  ©o  ba8  ©ort  ,oon' 
aber  bem  Warnen  eine«  abeligen  t>orangefefct  wirb,  bejeict>net 
e8  na*  ber  gef*i*tli*en  Sntmicfelung  unb  jebenfaÜ8  na*  ber 
im  Serfe&re  fcerrf*enben  Qluffaffung  ben  Abel  ber  betreffenben 
$erfon.  S8  bebarf  au*  ni*t  einer  Unterfu*ung,  ob  ba* 
©ort  ,t>on'  f*le*tt>in  ben  3lbel  bejei*net,  ober  ob  ber  «belige 
ba8  9)e*t  bat,  ba8  ©ort  ,oon'  feinem  Familiennamen  fjinju- 
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jufügen;  benn  au$  in  bem  (enteren  galle  Ijanbelt  e8 
ft*  fadrfufr  um  ein  «bel8jeid)en"  (93ürgerli$e8  ®efefcbud), 
3.  »ufL,  1903,  9Bb.  1  §  12  2tom.  3).  Die  «betefrage  ift 
bana$  au8f<frlie§lid)  öffentli(ft<re$ttid)  unb  jeber  ©ntoirfung 
be8  ©ärgerlichen  ®efefcbud)8  toerfdjjloffen.  Sine  Ausnahme  ju 
©unflen  ber  «nwenbung  ber  93orfd)rift  be8  §  12  ma$t  $lancf 
nur  bann,  wenn  e8  jtdj  um  ein  anbete«  befonbereS  lanbe8gefefeli$ 
anerfannteS  $erfönticbfeit8re<!&t,  ba8  ©ort  ,t>on\  ober  ein 
anbete«  «betepr&bifat  bem  Familiennamen  frinjujufügen,  banbett 
(a.  a.  D.  «nm.  5).  @ine  oermittelnbe  Stellung  nimmt  Oierfe 
ein,  meldet  für  ba8  unetjelid^e  Jtinb  eine«  abeligen  Batert  ben 
(Sroerb  bed  «bete  burd)  Legitimation  mit  nadrfolgenber  (Sfoe 
für  juläjftg  erflärt,  jebo$  mit  ber  (Sinföränfung,  ba§  e8,  ate 
unabelig  geboten,  tjon  allen  Werten,  meldte  abelige  ®eburt  er- 
forbern,  au8gefctyof[en  bleibt.  Dagegen  l)dlt  er  ben  ßrroerb 
be8  «bete  bureb  «nnabme  an  Äinbe«  ©tatt  ni$t  für  an* 
gängig,  erforbert  fcier  vielmehr  bie  lanbeS&errlicfce  SBerleifcung 
(Deutf$e8  $rn>atrecbt,  §  48  «nm.  5).  Der  beutfefce 
3uriflentag,  meldet  ftdj  mieberfcolt  mit  ber  fjrage  be* 
föäftigt  &at,  l>at  ju  feiner  feilen  ©ntföeibung  gelangen  fönnen. 
Der  24  Juriflentag  ^>at  jroar  ungeachtet  ber  übereinfhmmenb 
entgegengefejjten  «nftdpt  feiner  ®utad)ter  (93er&anblungen, 
2)b.  3);  Dan  93ülo»  (XXIII  ©.  118  ff.);  Ärütfmann 
(XXIV  6.  151  ff.)  unb  Dp  et  (XXV  6.  191  ff,)  au8* 
gefpro$en,  ba§  ber  §  12  ba8  5Re*t  be«  «bete  nidjt  föüfce, 
ba&  bie  Borföriften  be8  »ärgerlichen  ®efefebu$8  für  ben  «bei, 
weil  er  ein  3njhtut  be8  öffentlichen  9ted)t8  fei,  ni$t  üor&anben 
feien,  bafc  ba&er  ber  Srmerb  be8  nieberen  «bete  bur$  unebe« 
liebe  ®eburt,  aueb  einer  abeligen  äRutter,  bureb  Segitimation, 
@belid)!eit8erfl&rung  unb  «nna&me  an  Äinbe8  Statt  au8* 
gefcbloffen  fei.  Der  25.  ^uriftentag  beförfintte  ft$  jebod)  auf 
folgenbe,  eine  anbete  «nftebt  ni$t  ganj  au8fd)(ie§enbe  9lefo* 
lution:  „Durcb  ba8  »ürgetlicfce  ®efefcbu#  »erben  bie  £or* 
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föriften  über  ben  Uebergang  unb  bie  $üfcrung  oon  Sbett* 
jeicben  ni$t  berührt.  Die  &5&eren  »belStitel,  »ie  ,8reib*nr, 
,©raf*  ,8üift\  ,£erjog',  fmb  bloge  8be!8jei$en,  nufrt 
9tamen8beftanbteile.  Uebermtegenbe  (Biünbe  fprecfren  bafür, 
bei  abeligen  Familiennamen  ba8  einfache  ,toW  fceute  al3 
b(o§eft  2lbel8jeid>ert  $u  betrauten"  (»er&anbfongen,  35b.  3 
©.  73).  3n  gleichem  Sinne,  »ie  bie  genannten  (Sutacbter 
be8  24.  3urijlentage8,  &aben  p*  fco&n  (8ürgerli$e8  <»efef* 
bud),  ©.96)  unb  namentlich  9t e& bei n  au8geftmx&en,  welker 
ft#  babin  äugert:  „Harne  im  Sinne  be8  §  12  ift  au$  bei 
abelige  9tame,  infofern  et  Familienname  ift  b.  \).  bie  Familien* 
jugebörigfeit  bejcidpnet  ....  Sie  ber  Abel  eroorben  »irt, 
infofern  er  a!8  Staub  öffentlicb-redjtli*  in  Betraft  fommt, 
benimmt  ba8  öffentliche  9ted)t,  aber  ob  ber  abelige  Familien- 
name infolge  prioatrecbtliier  Serfofiltnif  f  e  unb 
jurijitfc&er  Satfa^en  prioatredptlicber  Statur, 
(£tye,  ®eburt,  9ie$t8aft,  eworben  Wirt,  tfi  lebigluft 
na$  bem  bürgerlichen  ©efe|jbu$  ju  beurteilen  .  .  .  ., 
au$  für  ben  gaü  ber  Äboption  unb  Segitimatton, 
nacbbem  ba8  öjfentli$e  9te$t  feinen  Snfianb  genommen  bat 
aud;  bem  mit  ©erluft  ber  bürgerlichen  (SJjrenredrfe  beftraften 
3ud)tfcäu8ler  ben  abeligen  Familiennamen  ju  belaffen"  (Er- 
läuterungen ju  §§  1—20  V,  4). 

£ie  Oiecfctfprecbung  &at  ft$  re$t  bäufig  mit  ber 
3lbel8namenfrage  ju  befc&äftigen  8nla&  gehabt.  Bucfc  ber 
®ericbt8&of  jur  (Sntfcfceibung  ber  jtompeteng* 
tonf  litte  l?at,  na^bem  er  anertannt  Ijat,  ba&  ba8  ÜRinifterium 
be8  Äönigli<$en  £aufe8,  obwohl  e8  eine  jum  Ädniglicfeen  £ofe 
geb&renbe  ©efcftrbe  ijt  unb  ftd?  al8  folcbe  oon  ben  fonfhgen 
StaatSbefoftrben  untertreibet,  bo$  infotoeit  e8  mit  Bearbeitung 
flaatlicber  Angelegenheiten  reffortmäfcig  befa§t  ift,  ju  ben  Se- 
b&rben  im  weiteren  Sinne  gebort,  eine  materielle  (äitftfceibwtg 
ni*t  abgelebnt  (Sntföeibung  Dorn  16.  Februar  1895,  3.3W.ÖI. 
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6.  426).  SMefe  be&örbliebe  Stellung  be8  #erolb8* 
q m 1 8  bat  übereinfiimmenb  ba8  9% eic^ 8ge ric^t  nod)  genauer 
bat)in  ptäjificTt:  „Der  SWinijier  be8  ftöniglicben  #aufe8  unb 
bamit  au$  ba8,  eine  ifat'  untergeorbnete  Abteilung  bilbenbe 
$erolb8amt  gehört,  infoweit  e8  mit  ber  ^Bearbeitung  ftaat- 
liefet  Angelegenheiten  reffortmäjjig  befafct  iji,  ju  ben  ftaatlicben 
Se^ftrben,  wenngleidj  e8  ftd)  in  ftaat8re$t(id>er  ©ejiebung  von 
ben  fonjHgen  oerfaffung8mäjjigen  Beerben  unterföeibet.  Die 
Verfügungen  be8  #erolb8amt8  baben  bona*  an  fi$  öffent- 
lichen Gfratatter"  (Sntfcbeibung  t)om  8.  ÜHärj  1900  in  Sadjen 
6#ü$  c/a  $erolb8amt,  ungebrudt).  Äann  fona$  bie  t^roie&• 
fä&tgteit  be8  #erolb8amt8  an  fub  Söebenfen  niebt  unter- 
liegen, fo  ift  bo$  bie  (Rec^tfpre^ung  in  SBejug  auf  ba8felbe 
nod)  eine  etwa8  verworrene  unb  ttuberforud^oolle  infofern,  al8 
ba8  Äammergeridjt  jt$  jur  öntfefreibung  oon  cimlprojef- 
fualiföen  JRe$t8jtrettigfeiten  in  lefcter  Snjtanj  für  berechtigt 
eraefetet,  ba  fie  nur  ben  8anbe8gefefcen  unterliegenbe  öffentlich 
recfotlicbe  fragen  jum  ©egenftanbe  baben,  wäb*enb  ba8  9iei$8- 
geriet  feinerfeit8  bie  eigene  3"fiänbigfeit  jur  Sntfdjeibung 
aber  bie  bem  $rioatrecbte  ntc&t  endogenen  ©egenftanbe  nidpt 
bejweifelt.  Allgemein  foerrföt  barüber  freiließ  Uebereinjiimmung, 
ba§  bie  $rage,  ob  jemanb  bem  Abel8jtanbe  angeböre,  öffent* 
lid)*red)tli^er  SRatur  fei  unb  baljer  an  ji$  ber  (Sntf^eibung  im 
2öege  be8  (£imlprojeffe8  nidjt  unterjogen  werben  fönne  (Urteil 
be8  Äompetenjtonfiift8-®eri*t8bof8  oom  16.  Februar  1895; 
Urteil  be8  5Reicb8geri#t8  t)om  8.  äWärj  1900).  eine  6nt- 
Reibung  be8  #erolb8amt8,  welcbe  jtct>  innerhalb  ber  ©renjen 
feiner  Bujtänbtgfeit  bewegt  entjiebt  ftd?  ber  Anfechtung  im 
orbentlicfcen  9te$t8wege  (Urteil  be8  9ieicb8gericbt8  oom  31.  Januar 
1901,  3.SK-93L,  1902,  ©.  24).  $ür  bie  grQflt  ber  3uge- 
böttßteit  jum  Abel8flanbe  ift  in  $reu§en  ba8  £erolb8amt  bie 
allein  jujtönbige  Set)ört>e  (39efcblu§  beä  ftammergericbtä  in 
©aefeen   Stein   c/a   ©raf  finden jlein  Dom  17.  3Wärj  1900, 
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ungebrucft,  unb  Dom  20.  Dftober  1902,  3.2W.»L,  1903, 
©.  12;  Sa&rbu*,  93b.  25  6.  A  88).  »Uein  über  Die 
©renjen  ber  3uflanbigfeit  be8  $erolb8amt8.  Die 
^roge,  ob  unb  »eiche  JRecbte  einer  bem  Sbelfianbe  angehören* 
ben  $etfon  prtoatrechtlicber  Statur  unb  tum  ben  orbentli$en 
(Berichten  oor  \f)x  gorum  jur  (Sntfcfceibung  ju  jiefcen  jinb,  ge&en 
bie  2taf<hauungen  weit  auSeinanber,  wobei  auffallenberoeife 
bie  Snföeibungen  be8  Äammergeri<ht8  mehrfach  unter  fid)  im 
©tberfpruch  flehen. 

Den  rabifafften  ©tanbpuntt  ju  (gunjlen  ber  ©efugniffe  be8 
#erolb8amt8  nimmt  ber  erwähnte  5) e f <b 1  u %  b e 8  Kammer« 
g e r i  <h  1 8  o  o m  20.  D  f  t  o  b  e  r  1 902  ein,  weiter  ba8  #eroib8* 
amt  für  befugt  erflfirt,  bie  Sticbtigftellung  ber  ©ejeicbnung  eine« 
—  angeblich  —  ju  Unrecht  al8  abelig  mit  bem  9be(8prabifate 
in  bem  ©runbbudje  eingetragenen  (Sigentümer*  bei  bem  ©runb* 
buebamte  ju  betreiben  unb  bei  Ablehnung  feiner  antrage 
im  33efchn>erbett>eg  burcbjufe|jen.  Die  93egrünbung  be8  ©e* 
fd)luffe8  b^bt  junächft  beroor,  ba§  ba8  Äammergericbt  in  ieft* 
ftebenber  5Recbt8übung  angenommen  babe,  ba§  ba8  ^erolW« 
amt  btnjtdjtlidj  ber  ju  Unrecht  mit  einem  älbeläpr&bifate  in 
ben  Jtircbenbücbern  unb  @tanbe8regiftern  erfolgten  Eintragungen 
befugt  fei,  einen  Antrag  auf  Berichtigung  bei  ber  fianbe8amt* 
lieben  «ufftcbtSbe^rbe  ju  (teilen  (§  66  »bf.  2  M  qjerfonen* 
ftanb8gefe$e8  oom  6.  gebruar  1875).  Da8  #erolb8amt  er« 
fefeeme  überhaupt  befugt,  im  galle  ber  9hcbtanerfenmmg  eineS 
Abels  biefe  (Sntfcheibung  gegen  bie  Beteiligten  burcbjufeßen  unb 
auf  33efeitigung  ber  3lbel8präbifate,  roo  fie  ju  Unrecht  jur  9ln* 
»enbung  gefommen  jtnb,  bei  ben  in  Betraft  fommenben  $u* 
jtänbigen  »ebörben  (ftanbeSamtlicbe  »ufjtcbtSbebftrben,  ©eriebte, 
tßoli&eibebörben  k.)  binjuwirfen.  „2Ba8  ba8  ©runbbu*  be- 
trifft", fü&rt  bie  Segrünbung  weiter  au8,  „fo  gebort  Dad 
£erolb8amt  a(lerbing8  nicht  ju  ben  nach  §  13  Xbf.  2  ber 
Wrunbbucborbnung"  („9lntrag8bere<httgt  ijt  jeber,  beffen  SRecfet 
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*on  ber  Eintragung  betroffen  tt>irb,  ober  ju  beffen  ©unjfen 
bie  Eintragung  erfolgen  foü")  „antragSberecfctigten  ©runbbucbS- 
beteiligten,  au*  fann  ber  §  39,  ttelcfcet  oon  ber  ©efugntö  ber 
23ebörben  banbelt,  ba8  ©runbbuebamt  um  eine  Eintragung  ju 
erfudjen,  unmittelbar  niefct  berangegogen  werben,  »eil  er  oorauä- 
feftt,  ba§  nacb  einer  auSbrücflicben  gefefclicfcen  ©orfebrift  eine 
beftimmte  SBebörbe  befugt  ift,  eine  beftimmte  9lrt  oon  Ein- 
tragungen bei  bem  ©runbbuebamte  berbeijufübren.  3ebocb  ift 
unbebentlicb  anjunetynen,  bag  bie  \)m  in  Setracbt  fommenben 
öffentlicb-recfctlicben  ©efugniffe  be3  #erolb3amt8 ,  mit  beren 
#anbbabung  baSfelbe  jubem  in  bie  rechtlichen  SSerbältniffe  ber 
©runbftücfe  ober  ber  iRecbte  an  folgen  in  feiner  Seife  ein- 
greift, ba  e«  ftcb  lebiglicb  um  bie  Siefeitigung  einer  un- 
richtigen Sejeicbnung  ein  unb  beSfelben  93ered)tigten  fcanbelt, 
oon  ben  SBorföriften  ber  ©runbbuefcorbnung  nicht  beräbrt 
tt>irb."  3Wan  fann  jugeben,  ba§  ba3  #erolb8amt  im  Sinne 
be8  §  66  «bf.  2  be8  $erfonenftanb8gefe&e8  berechtigt  ift, 
einen  Antrag  auf  ©eriebtigung  ju  fteüen.  Daä  ftammer« 
geriet  überfielt  aber,  bafj  ba8  ©eridbt  erfter  Snftanj,  bem 
bie  abgesoffenen  «Berbanblungen  oorgelegt  werben  muffen, 
„ben  SlntragfteÜer  geeignetenfalld  auf  ben  $roje§roeg  oeroeifen" 
unb  fomit  bie  Entfärbung  ber  ftrage  bem  orbent lieben 
Siebter  übertragen  fann.  ffienn  jeboeb  ba«  Äammergericfet 
mit  ooQem  Steckte  annimmt,  ba§  ba3  #erolb8amt  iu  ben  an- 
tragdbere^tigten  ©runbbuebbeteiligten  ni<bt  gel)ört  unb  aueb 
niebt  „unmittelbar"  befugt  fei,  ba8  ©runbbuebamt  um  eine 
Eintragung  ju  erfueben,  weil  bie  23orau8jefcung,  meiere  nur 
gefefclieb  auSbrücflid^  beftimmten  Seborben  eine  beftimmte  9lrt 
oon  Eintragungen  bei  bem  ©runbbuebamte  berbeijufübren  ge- 
ftattet  (öergl-  lurnau  unb  ftörfter,  ©runbbueborbnung, 
«nm.  ju  §  13  äbf.  2),  mangele,  fo  entbehrt  bie  oon  ibm 
bem  £erolb8amte  eingeräumte  93erecbtigung  jeber  gefefcücben 
©runblage.    Denn  barüber  fann  fein  3n>eifel  belieben,  ba§  bie 
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Sorföriften  ber  ©runbbucfcorbnung,  welche  eine  (Sinroirfung 
auf  bie  Eintragungen  be8  ©runbbudj8  julaffen,  bei  beffen  ab* 
folutem,  untterlefclicbem  unb  bur$  ba8  allgemeine  Vertrauen  ge* 
beiligtem  Ebarafter  nur  bie  flttftefle  Auslegung  »ertragen 
unb  ni$t  auf  Unbeteiligte  ausgebest  werben  bürfen,  wenn* 
föon  e8  ft$  aud?  nur  „um  bie  SJefeitigung  einer  unrichtigen 
»ejekbnung  ein  unb  be8felben  öerecbtigten"  fcanbeln  foUte. 

@benfaÜ8  am  20.  Otto  ber  1902  bat  jebocb  ber  ©traf- 
fenat  beS  ÄammergericbtS  bur<$  Urteil  ber  3u* 
ftänbigfeit  be8  #erolb8amt8  engere  ®renjen  gebogen  mit  folgen« 
ber  33egrünbung,  beren  überjeugenber  SBirfung  man  fid)  fömer* 
lieb  entjieben  fann:  „Soweit  (gefefee  nicfct  ba8  (Segenteil  be* 
flimmen,  bat  ber  ©trafricbter  über  alle  33orau8fe$ungen  feine« 
Urteitö  felbft  unb  au^fcbltcftlid?  ju  beftnben.  Sntfdjeibungen 
unb  Verfügungen  anberer  55ebörben  ^aben  für  ibn  nur  bie 
itmen  im  (Redrt81eben  beigelegte  fonflituttoe,  b.  t).  re$t8er}eugenbe, 
re<bt8oeränbernbe,  redj>t8aufbebenbe,  aber  feine  beflaratorifcfce, 
b.  b-  feftjiellenbe  «ebeutung.  3>a8  (Beriebt  bat  fei b * 
ftänbig  ju  prüfen,  ob  jemanb  unbefugt  9bel3» 
prdbifate  angenommen  \)at  3)iefe  ßntfebeibung 
fann  niefct  bem  ^erolbSamte  überlaffen  »erben. 
Dem  aWinifierium  be8  Äftniglicben  $aufe8  bejro.  bem  ibm  unter« 
georbneten  #erolb8amte  ifi  in  $reu§en  bie  (Bearbeitung  ber 
©tanbe8*  unb  Slbetöfacben  in  ffiabrnebmung  flaatlitber  $obeit8< 
reebte  übertragen.  $>iefe  #obeit8recbte,  fomeit  fte  fym  interef« 
jteren,  ftnb  bie  Verleihung  be8  *flbel8,  bie  Mnerfennung  be8 
2lbel8  unb  bie  Erneuerung  be8  SlbelS,  beffen  ftd)  bie  ftamilie 
in  jroei  ®efcble*t«folgen  nidjt  bebient  bat  (§  95  Sl.S.9i  H  9). 
3>iefe  äfte  ftnb  fonflitutioer  SRatur  unb  bem  SWinifterium  be8 
jtöniglicben  $aufe8  bejw.  bem  $ero(Mamte  anvertraut.  So* 
roeit  ein  foldjer  Sft  jur  Rührung  be8  3lbel8  notwenbig  ift,  be* 
beutet  feine  Verweigerung  burd?  jene  Veb&rbe  aflerbingfc,  bafc 
bie  Slnnabme  be«  2lbel8  unbefugt  ijl    Soweit  e8  aber  eineä 
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folgen  9lfte8  ni*t  bebarf,  foweit  e8  jl*  alfo  um  bie  93 e» 
bauptung  eines  inlänbif*en  ®rbabel8  banbelt,  bei 
meinem  bie  $orau8fe$ungen  bc8  §  95  ni*t  vorliegen,  bat  bie 
<Sntf*eibung  be8  #erolb8amt8  für  ben  ©trafriäter  nur  bie 
$ebeutung  eine*  ©uta*ten8,  »el*e8  iljn  nicfct  ber 
$fli*t  enthebt,  e8  auf  feine  9ii*tigfett  ju  prüfen  unb  cücntucü 
weitere  ®eji*t8imnfte  unb  SBemeiSmtttel  betanjujieben,  um 
fclbft  }u  entf*eiben,  ob  jemanb  unbefugt  »belSpräbitate  an« 
genommen  fcat  ober  ni*t"  (®olbtammer,  8lr*io,  8b.  51 
6.  60).  Die  ©taatSregierung  bat  ji*  ber  in  bem  93ef*lufje 
be8  Äammergeri*t8  bargelegten  3taf*auung  angef*loffen,  roa8 
barau8  ju  entnehmen  ift,  ba§  fte  *n  im  3ufttjminifterialblatt 
pon  1903,  6.  12  verdffentli*t  bat.  Dem  Urteile  be8  ©traf- 
fenat8  fcat  bagegen  au*  ba8  3öfo*bu*  ber  (Entfärbungen  be8 
Äammergeri*t8  feine  3*ea*tung  gef*entt  3nbe8  finbet  fi* 
bie  von  iffta  vertretene  3tajt*t  bereits  in  einem  *ef*luffe 
be8  Äammergeri*t8  00m  10.  Januar  1901  a(8 
9le*t8grunbfafc  babin  au8gefpro*en :  „83on  ber  ftrage,  ob 
jemanb  bem  Abel  angehört,  muffen  untertrieben  »erben  bie 
anbeten,  ob  jemanb  ÜWitglieb  einer  befttmmten  abeligen  ftatmlie 
ift,  ober  ob  jemanb  bur*  unbefugte  ftüforung  eine«  ÄbelS* 
präbifat*  jt*  ftrafbar  gemaebt  &at.  Diefe  fragen  ftnb  von 
ben  orbentli*en  ©eriebten  }u  entf*eiben"  föabrbu*,  ©b.  23 
8.  A  192). 

9ictyert  ftd)  bamit  ba8  ftammergeri*t  ber  von  91  ebbein, 
von  »üloto  u.  a.  vertretenen  Stiftung,  fo  wirb  e8  au*  ba8 
9tei*8geri*t  an  feiner  Seite  ftnben.  Z)a8felbe  &at  f*on, 
no*  unter  ber  $errf*aft  be8  allgemeinen  8anbre*t8,  Dur* 
Urteil  00m  7.  3W ai  1880  ben  9)e*t8grunbfa|3  be8  Ober* 
tribunatö  unter  Berufung  auf  bie  oon  biefem  aufgerufenen 
Autoritäten  ft*  ju  eigen  gema*t  unb  babin  roieber&oU  •  ,&& 
4Jorre*te  be8  Äbel8  al8  eine«  befonberen  ©tanbe8  berufen  jmar 
ber  ÜRebrja^l  na*  auf  bem  öffentlichen  SRe*te;  allein  ba8  9*e*t 
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jur  pbtung  be8  JitelS  unb  2Bappen8  eine8  bejhmmten  abeligen 
®efd)led)t8  gehört  bem  <prit>atre*te  an.  68  ift  bebingt  burd) 
bie  9lngel)örigfeit  ju  biefet  beftimmten  abeligen  gamüte,  unb 
fein  ©ebraudj  ift  ein  Äennjeicften  biefer  angebdrigteit"  (<Snt* 
[Reibungen  in  <$ioilfa*en,  »b.  2  8.  145).  Da«  3nfrafttreten 
be8  ^Bürgerlichen  ®efefcbud>8  fonntc  ba8  9ieid)8geri$t  natürlich 
nur  üeranlaffen,  bie  Trennung  ber  priüatredtflicfcen  t>on  bei 
öffentlidKccfotlicben  ©eite  in  ber  Stellung  be8  2lbel8  ju  noA 
beftimmterem  21u8brucf  ju  bringen.  ®leid)  in  einem  Urteile 
Dom  5.  äpril  1900  \)at  ba8  9lei*8geri*t  ertlärt,  bafc  ba3 
(Recfrt  einer  (ßerfon,  einen  bejtimmten  Familiennamen  &u  führen, 
nidjt  innerhalb  ber  ©renjen  ber  Suftänbigfeit  be8  $erolb8amt8 
falle,  ba8  9tamen8recfct  fei  fein  @tanbe8red)t;  fonacfc  falle  bie 
Frage,  ob  eine  $erfon  jur  Führung  eine«  bejtimmten  9tamen8 
befugt  fei,  nidjt  unter  ben  93egriff  einer  ©tanbe8fadje.  „2)ie 
Verfügungen  be8  #erolb8amt8,  bie  lebiglidj  ba8  9iamen8red)t 
einer  $erfon  jum  ®egenflanbe  baben,  entbehren  fonad),  ba  fte 
aufjerljalb  feiner  öffentlicfrrecbtfic&en  gunftion  jteben,  ber  amt* 
Itcben  Autorität  fo  ba§  iljre  Anfechtung  bem  orbentlicfcen  9led?t8« 
»ege  nidjrt  entzogen  ift"  (3uriitiföe  2Bocbenf*rift,  1900,  ©.  422). 
9iod>  entfdjiebener  fcfoliefjt  ftcb  ba8  9teid?8geri$t  in  bem  Urteile 
Dom  30.  9iot>ember  1903  ber  töeljbeinfdjen  9ied)r8* 
anfdjauung  an,  jum  Seil  fogar  unter  rodrtti$er  Aneignung 
feiner  Ausführungen;  e8  fagt:  „S>a8  prioatrecfctlic&e  SRamenS* 
redjrt,  ein  $erfönlicbfeit8re$t,  bat  feine  Slnerfennung  unb  2lu8* 
geftaltung  gefunben  im  §  12  .  •  .  5)a8  bürgerliche  ®efefcbucb 
unb  fomit  auefc  ber  §  12  lägt  nun  jmar  ba&  2lbel8re4)t  al8 
fold)e8  unberührt.  68  fommt  aber  bei  bem  abeligen  Warnen 
fowofol  eine  öffentlicfcrecbtlidje,  roie  aud?  eine  prn>atre#tlidS>e 
©eite  in  93etrad>t.  Srflere  tritt  fceroor  burefr  bie  auefr  bem 
abeligen  tarnen  inneroo&nenbe  85e|Hmmung,  bie  3ugei)ßrigfeit 
bed  IrdgerS  be8  3tamen8  jum  «bel8jtanbe  überhaupt 
ober  jugleid)  au*  ju  einer  befonberen  äbel8tlaffe  jum 
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3to8brucf  ju  bringen;  leitete  ma$t  fttty  geltenb  bei  ber  un« 
trennbar  mit  bem  abeligen  Kamen  jugleid)  oerbunbenen  ©e« 
jiimmung  be8  bürgerlichen  SRamenS,  im  Serfefrr  bie  einzelnen 
$erfonen  oon  anberen  ju  unterfcfceiben,  alfo  als  3nbtoibuen 
ju  fennjeidjmen.  Soweit  ber  abelige  9tame  jugleicfc  biefem  all» 
gemeinen  9tamen8jwecfe  ju  bienen  bat,  ijt  er  nicfrt  blofee8 
$räbifat  unb  litel,  wie  j.  93.  ber  blo§  perfdnlicfce  äbel  in 
kapern  unb  Württemberg,  unb  toielfad),  niefct  immer,  bie  Xitel 
,$rei&err',  ,®raf',  ,$ürfF,  ,#erjog'  it.,  unb  wirb  alfo  folge* 
richtig  bureb  §  12  ebenfo  gefcfcü&t,  tote  ber  bürgerliche  Jtame. 
Die«  gilt  tn8befonbere  unterfd?ieb3lo§  oon  bem  abeligen  Sternen, 
bei  benen  bie  3ugel?örigfeit  be8  JrägerS  be8  JlamenS  jum 
Slbetöftanbe  lebiglicb  bureb  baä  ©ort  ,oon'  ober  ,ju'  ober  ,auf' 
ober  ein  äbnli$e$  ©ort  auSgebrütft  wirb,  unb  ertebigt  jicb  ba* 
mit  jugleid)  für  bie  anwenbbarfeit  be8  §  12  bie  oielumfhittene 
ftrage,  ob  biefe  ©orte,  namentlich  ba8  ©ort  ,oon',  welche 
bem  eigentlichen  Kamen  be8  2lbel8  oorangefefct  ju  werben 
pflegen,  einen  Seil  be8  Familiennamens  bilben,  ober  ob  fte 
allein  jur  2)ejeid>nung  be8  abeligen  €>tanbe8  benimmt  finb. 
Der  Snfprud),  ba§  jemanb  jid)  niebt  mefor  ,0.  93/  nennen 
fall,  ijt  ni$t  im  3bel  be8  Serlangenben,  fonbern  im  JtemenSrecfct 
au8  §  12  begrünbet.  ©onacb  war  ber  (Sinwanb  ber  Unjuläfftg- 
feit  be8  9ie*t8weg8  ju  oerwerfen"  ßur.  ©o*enf<br.,  1903, 
6.53). 

Da§  biefe  jwiefpältige  JRecbtfpredwng  im  3«tereffe  ber 
JRecbtSjt^er^eit  ausgeglichen  unb  einer  einheitlichen  feften  ©runb* 
löge  jugefübrt  werben  mu§,  bebarf  feiner  befonberen  Med)N 
fertigung.  Um  eine  folge  21  Ungleichung  in  oerbienjtlid)er  ©eife 
bemübt  gewefen  ift  oon  33  ü  low,  welker  für  <Preufeen  eine 
befonbere  gefeßlicfee  Regelung  verlangt  (Deutle  3urijlenjeitung, 
1896,  9ir.  22  ©.  432  ff.).  (Sine  folge  mu§  inbe8  baran  febeitern, 
ba§  nag  Slrt.  53,  58  be8  ©infü&rungSgefefceä  nur  biejenigen 
9)ed)t8gebiete    prioatregtlicber    Statur    lanbeSgefefclid?    geregelt 
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werben  bürfen,  meldje  burcfr  bie  9teid)8gefefce  auibrüdlicfr  ber 
8anbe8gefe&gebung  oorbel)a(ten  Sorben  ftnb.  $afoer  muffen 
bie  ©ejtimmungen  ber  3Iu8füijrung8gefe&e  Don  Sippe,  mel$e8 
für  bie  Slboption,  unb  oon  9Wecflenburg*©c&werin, 
mel$e8  für  Dtefe  unb  bie  Legitimation  bie  lanbe8^errli$e  ®e* 
ne&migung  erforbert,  ebenfo  wie  bie  Sorföriften  be8  preufci* 
fcfcen  «u8fübrung8gefefee8,  fomeit  fte  in  ba8  prtt>atred>tli<fre 
(gebiet  be8  bürgerlichen  ©efefcbuc&8  eingreifen,  mirfung$h>8 
bleiben.  Die  (£i>elic&feit8ertlfirung  bietet  feine  Schwierig* 
feit,  ba  fie  nur  bur$  ftaatlidje  Serfügung,  mel#e  ofcne  An- 
gabe oon  ©rünben  oerfagt  »erben  tonn,  erfolgt  (93.©.$. 
§§  1723  äbf.  1,  1734).  «ber  für  bie  annähme  an  SHnbe8 
Statt  unb  bie  Legitimation  unehelicher  ftinber 
bur$  nadjfolgenbe  Sfoe  t>at  ba8  ©efefe  für  ben  Staat 
feine  foldje  #anbfcabe  bereit  S8  mürbe  bafoer  nicbt8  übrig 
bleiben,  al8  bie  ©ejiimmungen  be8  Sinfül>rung8gefe&e8  rei<M* 
gefe$li#  ju  ergänzen,  falls  ba«  SSebürfntö  baju  al8  unabweisbar 
fufr  ermeifen  foflte.  S)afe  jebo#  bafür  eine  SWe&rfceit  im  9tetd)8» 
tage  ftd)  finben  mürbe,  barf  füglicfc  bejmeifelt  werben. 

^ebenfalls  erfcfreint  e8  aber  unerläfjlid)  unb  nicfrt  mefrr 
aufföiebbar,  bafe  bie  JRecfotfpre^üng  bie  ©renje  jmifdjen 
öffentlichem  unb  $rioatrecbt  fdjarf  unb  unmi§« 
oerjtänbticfc  jieijt  unb  fejtyält.  Die  notmenbige  unb  §ur 
Älärung  ntd)t  unerfprie§lid>e  ftolge  mürbe  bann  fein,  ba§  an 
Stelle  be8  Äammergericfrt«  jur  @ntf*eibung  ber  Sbeld- 
jheitigteiten,  weldje  bie  Behauptung  eine8  inlänbiföen  @rb- 
abel8  unb  bie  3ugeb&rigfeit  ju  einer  beftimmten  abeligen  gamilie 
jum  ©egenftanbe  traben,  al8  lefcte  3nfianj  ba8  SieicM- 
geriet  tritt. 
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IX 

Buftimiming  traft  ^edjtöbcteiügung  unb  Bu= 
fHmmutig  traft  $uffid)t«red)t$. 

8on  «ßrofeffor  Dr.  ».  *,  »litme  in  $atte  a.  6. 

L   3)er  statns  controyersiae. 

(Sin  oft  erörterter  ©d&ulfafl:  6in  minberjä&riger  ©tubent 
nrirb  t)on  feinem  Sater  auf  bie  Uniuerftt&t  gefanbt  unb  tym 
ein  monatlicher  „SBedrfel"  oon  100  9W.  jugefagt.  SBeldjen 
(5influ§  bat  biefer  Vorgang  auf  bie  ©ültigfeit  ber  üon  bem 
Stubenten  in  ber  UntoerfitätSftabt  gefcfclojfenen  Verträge? 

$Ber  auf  biefe  ftrage  eine  unjroeibeutige  Antwort  \>om 
».©.».  erwartet,  fteijt  ft*  enttäuföt  Die  etnfcfclägigen  »e* 
ftimmungen  fmb  bie  §§  107  unb  110  be8  ©efefceS.  SHit 
öejug  auf  jie  fcat  föon  ^adjenburg1)  bemerft:  „Da8  ®c* 
fttW,  ba§  ber  SBoben  t)ier  wantt,  wirb  man  ni$t  lo8/' 

„2>er  9Winberjät>rige  bebarf  ju  einer  2Biflen8erflärung,  bur# 

bie  er  ni$t  lebiglid)  einen  red)tli$en  Vorteil  erlangt  ber 

Einwilligung  feine«  gefefclidjen  Vertreters." 
„(Sin  Don  bem  SHinberjctyrigen  ot)ne  3uftimmung  be8  ge« 

fefclicben  Vertreters  gefcfclojfener  Vertrag  gilt  a(8  t>on  Anfang 


l)  3>a*  ©flrqerU*e  ©efefebud),  2.  3lufl.,  @.  455. 
XLVIIL  2.  '$.  XII.  27 
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an  wirtfam,   wenn  ber  SWinberjäljrige  bie  oertragSmäfeige 

Ceiftung  mit  ÜWttteln  bewirft,  bie  iijm  ju  biefem  Sxottt  ober 

ju  freier  Verfügung  oon  bem  Vertreter  ober  mit  beffen  3u* 

jtimmung  oon  einem  Dritten  überlaffen  ftnb." 

Darf  man  na$  biefen  »ejlimmungen  ber  §§  107,  110 

annehmen,  ba§  eine  wirffame  Einwilligung  ju  fünftigen  2*er* 

trägen  be8  SWinberjä&rigen   fdjon  bann  vorliegt,  wenn  tym 

ÜRittei  ju  einem  beftimmten  Stot&t  ober  ju  freier  SBerwenbung 

überlaffen  ftnb?    Ober  allgemeiner  auSgebriuft:  Äannbienacfc 

§  107  erforberlid^e  Einwilligung  oon  bem  gefeilteren  Vertreter 

aud?  in  ftorm   einer  allgemeinen  Ermächtigung  ju  9te$tö* 

gefd&äften,  bie  einer  bejtimmten  3lrt  angehören  ober  einem  bc* 

jlimmten  3roe<fe  bienen,  erteilt  werben? 

#ad>enburg  (a.  a.  O.)  meint:  „3n  häufigen  gällen 
wirb  man  eine  generelle  Ermächtigung  be8  gefeilteren  Ser* 
treterS  jum  2lbfcbluffe  folget  iRecfctögefcfcäfte  annehmen,  fobalb 
biefer  bie  Erlaubnis  ju  ber  Sätigfeit  ober  Stellung,  weltye 
biefe  SÄuSgaben  mit  jtcb  bringt,  erteilt."  Dagegen  nimmt 
En bemann  (8.  9ufL,  93b.  1  8.  131)  an,  bie  Einwilligung 
be8  gefefclicben  Vertreter«  muffe  regelmäßig  für  ben  einzelnen 
gall  erteilt  werben. 

hiergegen  äufjert  wieberum  Dernburg  (93b.  1  6.  359), 
oon  biefer  gorberung  wifje  ba8  (Sefefc  nichts.  9tur  ba*  fei 
richtig,  ba§  eine  ganj  allgemeine  Einwilligung  ju  SRedjtS* 
gefebäften  be«  SHinberjäbrigen  unjuläfftg  fei;  benn  fonft  würbe 
ber  93ormunb  bem  SWinberjä^rigen  bie  Stellung  eine«  Soll* 
jährigen  oerleiben  fönnen.  SBenn  aber  ber  gefefclicfce  95ertreter 
jugeftimmt  ^abe,  ba§  ber  ÜKinber jährige  ftd>  al8  Setzling, 
©djüler,  ©tubent  für  feinen  ©eruf  vorbereite  ober  in  bie 
SHrmee  eintrete,  fo  t)abe  er  bamit  aueb  feine  Einwilligung  ju 
benjenigen  JRecfctSgeföäften  be8  SWinberjä|)rigen  erflärt,  bie  bie 
gewählte  SebenSlage  erforbere.    3J)m  föliefct  ft$  JRe^bein 
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an,  inbem  et  bewerft  (Sinnt.  4  ju  §  104  fg.,  ©.  113):  „Der 
93atet  ober  Sormunb,  ber  bem  ©tubenten,  bem  in  bie  9lrmee 
ßintretenben,  bem  ©djüler,  Se^rling  jc.  bie  SWittel  jum  8eben8* 
unterhalt,  jur  ffio&nung,  jur  2lu8rüjlung,  jum  Seiegen  ber 
Sorlefungen  gibt  willigt  barein,  ba§  ber  üWinberjdbrige  bie  er* 
forderlichen  Verträge  fcfclie§t."  9tor  ba8  ftrebitieren  barf  na* 
JReljbein  niefct  al8  genehmigt  gelten,  e8  fei  benn,  ba§  ber 
üHtnberjd&rige  mittellos  gelaufen  wirb. 

3luf  bie  ®egenfeite  tritt  mit  ßntfcfciebenbeit  ßrome 
(93b.  1  ©.  368):  „<Ri*t  föon  bie  Ueberlajfung  ber  gonbS 
allein,  fonbern  erft  bie  tatfddjlidje  Bertoenbung  berfelben  jur 
oertrag8md§igen  ßetflung  (Erfüllung  be8  ®ef<bdfte8)  ma$t  ben 
Vertrag  roirffam.  93orber  befielt  regelmdfcig  nodj  feine  ge* 
nügenbe  SBejie^ung  ber  in  ber  Ueberlaffung  liegenben  3ufMm* 
mung  ju  bem  einzelnen  ®efd)dft,  fo  ba§  man  fagen 
fönnte,  ber  Vertreter  l>abe  gerabe  ju  biefem  eingewilligt." 
(Sbenfotoenig  will  *pian<f  (2lnm.  5  ju  §  110)  irgenbmel^e 
9tecbt8gef$dfte  eine8  2Winberjdf)rigen  febon  beSbalb  a!8  toirffam 
gelten  laffen,  »eil  ber  SWinberjd^rige  fid^  mit  3ufHmmung  be8 
gefefclidjen  5Bertreter8  in  einer  Stellung  bejtnbet,  in  ber  er 
felbfl  für  feinen  Unterhalt  ober  feine  2lu8bilbung  ju  forgen 
bat.  2Bie  (Enbemann,  Srome,  $lancf  beurteilt  ®ar ei 8 
(«nm.  1  ju  §  110)  bie  ©abläge;  @nnecceru8,  (5<f, 
Äut)lenbecf,  #ölber,  ÜRattbia§  fmb  xoo\)\  auf  biefe 
©eite  ju  (teilen,  ba  fie  alle  au8  §  110  nur  bie  2Röglicbfeit 
herleiten,  ba§  ber  9Winberjäl>rige  einen  unu>irffam  abgefdjtoffenen 
©ertrag  bur$  Erfüllung  nnrffam  ma$e.  Dagegen  fielen  auf 
ber  ©eite  oon  £a$enburg,  Dernburg,  SRe^bein 
nneberum  Gofacf  (§  55  Str.  II,  3)  unb  ©taubinger 
(Hmn.  1,  2  ju  §  110). 

Diefe,  einen  Snfprucb  auf  93oUjldnbigfeit  feine8t»eg8  er» 
^ebenbe,  Ueberpdjt  über  bie  Siteratur  unferer  grage  bürfte  ge* 

27* 
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nagen,  um  Die  SBeljauptung  ju  begrünten,  ba§  man  bo8  tum 
#a*enburg  gefilterte  unbebagti*e  ©efüljl  au*  bann  ni*t 
loS  wirb,  wenn  man  in  ber  fiiteratur  na*  einem  ©tüfcpunfte 
fu*t.  3^  folgenben  foll  bei  93erfu*  gemalt  werben,  au*  an 
biefer  ©teile  be8  ®efefce8  feilen  ©oben  ju  gewinnen. 

n.  (gtatotfltgnng  nnb  8ottimt*t 

3wei  re*tli*e  9Mögli*feiten  tjat  bcr  SWunbwalt  etneS  bem 
Stinbe8alter  entworfenen  üWinberjäbrigen,  um  5Re*t8gef*äfte 
mit  SBirfung  für  unb  gegen  ba8  Vermögen  be8  9Wünbel8  jum 
2lbf*luf[e  ju  bringen :  er  fann  felbfi  für  ben  SWünbel  eintreten 
ober  ben  SWünbel  für  jt*  felber  eintreten  laffen. 

£>a  ber  SWunbwalt  bie  Verwaltung  be8  Vermögens  be8 
SWünbel«  fü^rt  fo  iji  bie  erjie  3Wögli*feit  bie  Siegel.  (Sr  iji 
aber  in  ber  Sage,  ba,  wo  bie  9tücfjt*t  auf  ba8  SBBobl  be8 
9Wünbel8  e8  gemattet  ober  gar  forbert,  biefem  bie  Verwaltung 
befftmmter  Sintünfte  ober  au*  befHmmter  Seile  be8  Stamm* 
oermögenS  ju  überladen;  er  fann  ifcm  ein  Iaf*engelb  au8* 
fefcen,  \\)x\  eine  SReife  ma*en,  ein  £anbel8gef*dft  betreiben 
laffen.  5)ie  ©renje  für  biefe  3W5gli*feit  ergibt  fein  pfli*t« 
gemd§e8  Srmeffen,  ba8,  wenn  er  Vormunb  iji,  unter  jldnbiger 
9lufjt*t  be8  S3ormunbf*aft8geri*t8  jiefct  unb  au*,  wenn  er 
3n^aber  ber  elterli*en  ®ewalt  iji,  ni*t  jeber  Äontrolle  er* 
mangelt. 

©oll  ber  SWünbel  oerwalten,  fo  mu§  er  au*  re*tltd> 
wirffam  fcanbeln  fönnen  —  ba8  iji  felbftoerfiänbli*.  Sr  mu| 
alfo  eine  gewiffe  „@ef*dft8fd&igfeit"  fcaben.  fflie  aber  oer* 
trägt  ju  ji*  mit  ber  Unmünbigleit  be8  SWinberjdbrigen  ?  SMe 
Sermittelung  gibt  ber  SRe*t8fa&,  ba§  ber  SWinberjdfcrige  ju 
allen  9te*t8gef*dften,  bie  it)m  ni*t  (ebigli*  „einen  re*tti$en 
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Sortetl"  bringen,  ber  Stimmung  be8  gefe^lic^en  Vertreters 
bebarf  (§  107  ©.©.».). 

3)er  ^md  bct  Seftimmung  ift  offenbar  biefer:  bem 
SWtnberjäfcrigen  au$  für  fold)e  #anblungen,  bie  er  felbjl  vor- 
nimmt ben  Setjianb  unb  bamit  bie  Sinftdjt  unb  (Srfa&rung 
be8  2Runbwalte8  ju  fttbern.  5)a8  SWittel  jur  Srreitbung  be8 
3we<fe8  ober  ift,  ba§  bie  fflirffamfeit  be8  Don  bem  SHinber* 
jäbrigen  vorgenommenen  9ledjt8gefd)äfte8  abhängig  gemalt  wirb 
oon  ber  Srflorung  be8  ÜKunbwalteS,  ob  er  e8  gelten  laffen 
wolle  ober  nicfct. 

Diefe  ©rflärung  fann  im  t>orau8  abgegeben  werben  ober 
nad)trägli<$.  3m  erften  gaüe  b«§t  jte  nacb  bem  Sprach 
gebraute  be8  ©efefceS  „(Einwilligung",  im  jweiten  ^alle  „®e* 
nebmigung". 

©cfcon  biefe  2lu8brucI8weife  beutet  auf  Schiebungen  jwiföen 
ber  3ußimmung,  bie  ber  SHunbwalt  ber  $anbiung  be8  SWün* 
bel8  unb  ber  3uftimmung,  bie  ber  ®efdjäft8&err  ber  #anblung 
be8  Vertreter«  ju  teil  werben  lä§t.  Unb  in  ber  $at  Ijanbelt 
e8  [\d)  in  beiben  gätlcn  um  biefelbe  Xe$nif:  bie  SBirffamfeit, 
bie  einem  Vertrage  feiner  Sejiimmung  na<b  iufommen  foü, 
wirb  baoon  abhängig  gemalt  rote  ein  dritter  ftcb  ju  bem 
Sertrage  {Mit.  <So  trägt  benn  ba8  ®efefc  fein  93ebenfen,  in 
§  182  fg.  für  bie  nachträgliche  Genehmigung  Sejiimmungen 
ju  geben,  bie  ebenfowo&l  bie  Genehmigung  be8  ®efcbäft8^errn 
wie  bie  be8  SWunbwalteS  betreffen. 

$ietuber  binau8gel>enb,  betrachtet  eine  weitverbreitete  2ln* 
fcfcauung  bie  (Einwilligung  be8  9Munbwalte8  unb  bie  SBoü- 
maebt  al8  wefeniverwanbt  ober  gar  —  um  mit  ßobn, 
JDa8  33.®.©.  in  ©prüfen"  ju  reben  —  a!8  „3wiUing8* 
föwejiern".  Denn,  ba8  ift  bie  »egrünbung,  bie  Eoümacbt 
gibt  bem  Stellvertreter  bie  33erfügung8macbt  über  ba8  frembe 
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Vermögen,  bie  (SintmÜigung  be8  gefeilteren  33ertreter8  gibt 
bem  SWinberjä&rigen  bie  23erfügung8mad)t  übet  fein  eigenes 
JBermdgen x). 

Hon  btefem  ©tanbpunfte  au8  märe  bie  Äntmort  auf 
unfere  ftrage  feiert  ju  geben.  Da§  bie  35oUmad)t  generell, 
b.  &.  für  töedjtSgeföäfte  beftimmter  Art  ober  beflimmten  ßroecfeä, 
aber  o&ne  t>orau8beftimmten  3i*Nt  erteilt  werben  fann,  ifi 
jweifello8.  2)enn,  »ietoeit  ber  einzelne  einem  anberen  33er* 
tretungSmacfct,  alfo  bie  üWadjt,  über  fein,  be8  Vertretenen,  33er* 
mögen  Sejlimmungen  ju  treffen,  anvertrauen  roitt,  ba8  über« 
(ä§t  bae  ©efej  betn  Selieben  bejfen,  ben  e8  angebt  3>ie 
(Sintoilligung  be8  iBormunbeS  aber  ijl,  fo  ttrirb  nun  toeiter 
geföloffen,  ber  Soflmacbt  parallel  unb  unterliegt  ba^er  audj 
gleicher  gefefclicfcen  ©efcanbtung *)  —  alfo  ift  e8  felbüerftänbli$, 
bafe  ber  gefe$licbe  Vertreter  Srmäcfctigungen  nidjt  nur  fpejieü, 
fonbern  au$  allgemein  für  einen  Ärei8  Don  9tecbt8gef4äften 
erteilen  fann8).  ©oute  ettoa8  anbereS  gelten,  fo  müfcte  ba8 
au8brü<flic&  gefagt  fein4). 

JMefe  ©djlutffolgerung  leibet  an  bem  gebier,  ba§  ber 
Sorberfafc  unrichtig  ift  3>a§  jKiifcfeen  23oUmad)t  unb  ©n* 
Billigung  beS  gefefclidjen  Vertreters  naefc  ben  ©eftimmungen 
be8  ®efefcbud|>8  eine  gewijfe  3Jem>anbtfd)aft  befielt,  fann  jroar 
angeftdjtd  ber  §§  182  fg.  f<b(ecbterbing8  niefct  geleugnet  »erben. 
Aber  biefe  »Bertoanbtf^aft  ift,  wie  föon  gezeigt  tourbe,  jundd^fi 
rein  teebnifc^er  ftatur.  dagegen  ift  bie  Shrage,  bie  e8  ju  be» 
antworten  gilt,  au8  bem  3»***  be8  9lecbt8mftitut8  ber  3«* 


1)  SRottoe,  »b.  l  e.  246;  3itclmann,  $ic  Ke4t*gef4fifte  im 
(Entwürfe  eine«  «.©.53. . ($eft  7  nnb  8  Don  Setter*  unb  giftet« 
Beiträgen),  @.  50. 

2)  3itelraann  o.  a.  O. 

3)  Stipp,  3ufafc  )u  ©inbf^eib«  $anbetten,  §  71  ®.  282. 

4)  3itelmann,  a.  a.  O.  @.  67. 
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ftimmung  I?erau8  ju  beantworten.  ^>icr  fann  ber  ^>inmeid 
auf  bie  33olimad)t  nur  Reifen,  wenn  eine  3roe<f*iBerwanbtfcbaft 
jwifdjen  biejem  unb  jenem  9te<&t8inftit.ut  nacfcgewiefen  ift  Diefe 
iji  aber  auf  ba8  entföiebenfte  ju  leugnen.  ©o  äfonlid)  bie  Er- 
fcfceinung,  fo  oerfd^ieben  ber  9te$t8grunb ! 

5)a8  tritt  fofort  Ijeroor,  wenn  man  ben  iJerfud)  mad)t, 
bie  3ulafjtßfeit  einer  generellen  Einwilligung  be8  93ormunbe8 
mit  benfelben  ©rünben  ju  fluten,  bie  bie  3uläfftgfeit  ber 
generellen  JJollmadjt  erweifen.  Snioieioeit  ber  SBormunb  bem 
SKünbel  2Ma#t  geben  will,  über  fein  Vermögen  SBejiimmungen 
ju  treffen,  ba8  wäre  bem  belieben  be8  33ormunbe8  überlaffen? 
©tet)t  e8  etwa  in  feinem  Selieben,  bem  SWünbel  ba8  Vermögen 
au8juantworten  unb  bamit  bie  Verantwortung  oou  fi#  felbjt 
abjuwätyen?  2Benn  bem  aber  nicfet  fo  ift,  ftnb  bann  etwa 
oormunbfd)aftlicr)e  Einwilligung  unb  Voümad&t  au$  intern 
rechtlichen  ©runbe  na$  3^UingBf4iDefteTn  ? 

3>a§  bie  ©ad)e  bo$  etwa8  anberS  liegt,  ift  au$  Dielen 
oon  benen  nidpt  »erborgen  geblieben,  bie  bem  Vormunbe  eine 
generelle  Stimmung  ermöglichen  wollen.  2)a8  beweifen  bie 
meljrfad)  wiebertebrenben  Verfuge,  einen  Unterfcbieb  ju  machen 
jwifc&en  einet  „allgemeinen  Einwilligung",  bie  bem  SBormunbe 
gemattet,  unb  einer  „ganj  allgemeinen  Einwilligung",  bie  i&m 
be8t)alb  nidgrt  gemattet  /ein  fall,  weil  er  bamit  bem  SRünbel 
®eföäft8fä&igteit  oerleiben  würbe1).  Slber  eine  flare  Er» 
fenntni8  beffen,  ba§  bie  „Analogie  ber  Vollmacht  gegenüber 
ber  oormunbföaftlicfcen  Einwilligung  auf  bie  im  ©efe$bu$e 
oerjeidjneten  fünfte  ju  beföränfen"  ift,  weil  bie  eine  ben  93e- 
bürfniffen  be8  Vollmachtgebers,  bie  anbere  aber  bem  2Bot)le 
be8  3Wünbet8  bienen  foü  —  biefe  immerhin  naljeliegenbe  Er» 
fenntniS  finbet  ficfc,  foüiel  i$  fe&e,  nur  bei  JR.  Seon&arb2). 

1)  @o  2)ernburg,  ©taubtnger  a.  a.  O. 

2)  2>er  aflgemcine  Seil  be«  ©ürgettid>en  @efefcbud>«,  ©.  886. 
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68  ift  bafcer  angejetgt ,  ber  &ier  angebeuteten  Unter* 
(Reibung  no$  etwa»  meljr  auf  ben  ©runb  ju  fielen.  (Srfl, 
wenn  bie  juriftifäe  Statut  ber  t>ormunbf$aftlic&en  3uftimmung 
genauer  beftimmt  tft,  wirb  gejagt  werben  fönnen,  ob  e8  ficb 
mit  il>r  üerträgt,  ba§  bie  3ufttmmunß  in  ©eftalt  einer  aUge« 
meinen  Sinwilligung  etteilt  wirb. 

IIL  3>ie  3aftitnmnit0  traft  «ediWbttetltpng. 

©er  mit  ffiirfung  für  ober  gegen  einen  anberen  an  beffen 
©teile  franbeln  will,  bebarf  ber  BoÜmacbt  ober  ber  ©ene^mi» 
gung  beffen,  ben  er  vertritt,  fofern  er  niefct  gefefchefce  95er« 
tretung8ma$t  bat. 

3*  toerwenbe  Ijier,  um  bie  {Rechtslage  $u  jek&nen,  bie  in 
ber  ^urißenfpracbe  gebräudjlidjen  unb  oom  Bürgerlichen  ©efe$« 
buefce  übernommenen  9to8brücfe,  o^ne  bamit  in  ben  ©treit  ein* 
treten  ju  wollen,  ber  feit  ©d)lofnnann8  Angriff  um  bie 
^Berechtigung  ber  Segriffe  „©ollmacbt"  unb  „93ertretung8mad>t" 
gefdmpft  wirb.  5)enn  eine  Sluäeinanberfejjung  mit  Schloß* 
mann  mürbe  ben  Stammen  biefer  Slbljanblung  fprengen  unb 
ift  für  i&re  $mtt  niebt  erforberlidj. 

SBollmacbt  unb  ©ene&migung  finb  SBeftimmungen,  bie  ber 
©efcbäftS&err  im  £inblicf  auf  bie  ffiirfung  be8  ©efcfcäfte«  trifft, 
ba8  i&n  angebt  ober,  um  mieber  ben  gebräuchlichen  SuSbrutf 
ju  oerwenben,  „in  feinem  SRamen"  oorgenommen  Worten  ift. 
£er  ©runb  aber,  auf  bem  bie  fflirfung  feiner  ©eftimmung 
beruht,  ift  biefer,  bafj  er  an  bem  ©eföäfte  beteiligt  ift,  weil 
e«  na*  ber  äbjtdjt  ber  SWitwirfenben  feine  9tecbt8t>er&ältniffe 
oeränbern  fofl.  Diefe  materielle  ^Beteiligung  fü&rt  jur  formellen 
Beteiligung  bureb  3ufHmmung. 

©o  wirb  man  bie  tjerrf^enbe  Snfcbauung  wiedergeben 
bürfen.  2lber  aud)  ©cfclofcmann,  unb  wer  i^m  folgt,  wirb 
gegen  ben  ©afc:  „ffieil  bie  ©ertragf*lie§enben  tyn  am(Srgeb« 
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niffe  be8  SBertrageS  beteiligten,  \)at  ber  ©efdjäftSbett  ba«  {Recfrt, 
bie  Sßitfungen  beä  SBetttage«  auf  fi*  foetübetjuleiten",  faum 
etwa«  einjuwenben  fcaben. 

SWan  wirb  &iet  füglid)  oon  einet  3uftimmung  fraft 
JRed)t8beteiligung  reben  bütfen.  3b«  Sigentumlicbfeit 
ift  ba§  e8  in  bem  freien  93elieben  be8  beteiligten  liegt,  ob  et 
bie  ffiitfungen  be8  fremben  SRedjtSgefcfcäfteS  jt$  aneignen  will, 
3u  eigenem  ffio&l  unb  SBe^e  &at  et  ba8  JRecfct  bet  3U# 
jiimmung. 

©eine  SWetfmale  finben  tt)it  obne  ©cfcmietigfeit  in  ben 
jatytei^en  fallen,  wo  eine  Setfügung  ba8  Stecht  eine«  dritten 
berührt  unb  babet  nut  mit  feinet  3ufttmmung  witffam  wetben 
fann  (§§  185,  409,  458,  576,  876,  880  u.  —  octgl. 
©tabenwifc,  SBortoerjei^niS  jum  8.®. 93.,  untet  „3u* 
fttmmung",  „Einwilligung"  unb  „©ene&migung").  $ie  „©«* 
nebmigung  jut  ©cfculbübetnabme  nad)  §  415  tecfcne  i$  nic^t 
bietl;et,  ba  idj  fte  a!8  Annahme  eine8  93etttag8anttage8  auf* 
faffe.  ©ofol  abet  gehört  bieget  unjweifelbaft  bie  3uftimmung 
bet  (Sbeftau  ju  SBetfügungen  be8  (Stjemanneä  über  eingebtad)te$ 
©ut  (§§  1375  fg.)  obet  übet  ©efamtgut  (§§  1443  fg.).  W*t 
fo  jnoeifello8  ifi  e8,  ob  ba8  ®efe£  t>on  betfelben  äuffaffung 
ausgebt,  wenn  e8  jut  ©ültigfeit  oon  SSetfügungen,  bie  bie 
(Sb^fvau  übet  i&t  eingebtad)te8  ©ut  trifft,  bie  SinWifligung 
be8  9Wanne8  fotbett.  Denn  bie  bezüglichen  SBefhmmungen  bet 
§§  1395  fg.  ftnb  ganj  offenbat  ben  §§  107  fg.  nac&gebilbet, 
bie  oon  bet  3ufNromung  be8  gefefclieben  35etttetet8  ju  ben 
töecfctSgefdjäften  feine8  ©cbujjbefoblenen  hanteln,  fflütbe  biefe 
äufcete  SBetwanbtföaft  auf  innetet  betutyen,  fo  wütbe  e8  jtd) 
um  eine  Stimmung,  niebt  bet  betriebenen,  fonbetn  bet 
^weiten  Sltt  Rubeln,  beten  $auptfa(l,  wie  no$  ju  jeigen  fein 
witb,  getabe  bie  Sinwifligung  be8  gefefcli$en  93etttetet8  ifi. 
3nbeffen  töfct  ft$  au8  ben  §§  1399  fg.  etfennen,  ba§  bie  »e- 
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jie&ungen  jwtföen  bei  Stimmung  be8  @demanne8  unb  ber 
beS  gefeilteren  5Bertreter8  bo$  nur  te<$nifd)er  2lrt  jtnb.  Staut, 
wenn  bie  3ujttmmung  be8  SbemanneS  in  gemiffen  fallen 
lebigli#  bie  ©ebeutung  bat,  ba§  jte  ba8  betreffenbe  9iecbt$* 
geföäft  ber  (Sfcefrau  bem  eingebrachten  Out  gegenüber  mirffam 
ma#t,  fo  fann  fte  nur  barin  begrünbet  fein,  ba§  btefe8  SRedptä* 
geföäft  ba8  Otecbt  be8  Stjemanne«  am  eingebrachten  ®ut  be- 
rührt. 

IT.  Die  äuftimmuuo  fraft  »uflid>ttred>t*. 

Der  S3olImad)t  unb  ber  nachträglichen  Oenefcmigung  be8 
©ef$äft8berrn  jteüe  id)  bie  (Genehmigung  be8  Bot* 
munbfd)aft8gericbt8  gegenüber. 

,,©d)lie§t  ber  SBormunb  einen  Vertrag  o&ne  bie  erforber* 
li#e  (Genehmigung  be8  9Ltormunbf<&aft8geric&t8,  fo  t)ängt  bie 
SBirffamfeit  be8  Vertrages  t>on  ber  (Genehmigung  be8  $or* 
munbfcbaft8gericbt8  ab"  (§  1829).  ©er  bemerfte  niefct,  ba§ 
fyitx  biefelbe  ©efefcgeberteebnit  am  ffierfe  war,  bie  ben  §  177 
gefdjaffen  bat!  SBie  bier  fo  bort:  2Ibt)ängigfeit  ber  SertragS* 
wirfung  oon  Einzutreten  einer  S3eflimmung,  bie  ba8  ©efefc  in 
beiben  ftäflen  „(Genehmigung"  nennt.  Unb  bo$,  wie  Der* 
föieben  bie  weitere  Drbnung  ber  beiben  Xatbeflänbe! 

„£ängt  bie  2Birtfamfeit  eine«  ©ertrage«  .  .  .  .  Don  ber 
ßuftimmung  eine«  Dritten  ab,  fo  fann  bie  drteilung  fowie 
bie  Serweigerung  ber  3utfimmung  fomo&l  bem  einen  wie  bem 
anberen  Seile  gegenüber  erfldrt  werben"  (§  182).  Sntfpred^enb 
beflimmt  §  167:  „Die  (Srteilung  ber  93oüma$t  erfolgt  bur* 
Srflärung  gegenüber  bem  ju  ©eboflmäcbtigenben  ober  bem 
Dritten,  bem  gegenüber  bie  Vertretung  fiattftnben  foü." 

Damit  üergleicfce  man  §  1828:  „Da8  33ormunbföaft8* 
geriet  fann  bie  ©enebmigung  ju  einem  9fc$t8gefcbäfte  nur 
bem  äJormunbe  gegenüber  erflären"  unb  §  1829  @afc  2:  „Die 
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(na<$trägli$e)  ©ene&migung,  foroie  bcren  Verweigerung  noitb 
bem  anberen  Seile  gegenüber  erft  tmrffam,  wenn  jte  tym  bur$ 
ben  Vormunb  mitgeteilt  ifh" 

QfolgenbeS  fommt  in  biefer  Vefonberfceit  bei  öormunb* 
föaftlicfcen  Genehmigung  jum  3lu8brucl: 

2>ie  Aufgabe  be8  VormunbföaftSgericfctS  ift  „SufjicfctS* 
fü&rung".  Ätaft  3lufft#t8gewalt  erlägt  e8  an  ben  Vormunb 
Slnorbnungen:  ©ebote,  Verbote,  ©rlaubniffe.  (Srlaubt  baS 
2$ormunbf#aft8gerid)t  bem  Vormunb  burcfr  feine  Genehmigung 
ein  $Re$t8gefd)äft,  fo  iji  baS  eine  änorbnung,  bie  „tyrem  3n* 
t)olt  na*  an  ben  Vormunb  gerichtet  ift"  (fr©,®.  §  16).  Unb 
jwar  au$  bann,  wenn  bie  Genehmigung  na$tiägli$  erteilt 
wirb.  2)a8  Vormunbf$aft8geri<ftt  genehmigt  bie  #anblung 
be8  VormunbeS. 

Die  Stufgabe  be8  VormunbfcfcaftSgeridjtS  iji  aber  nidjt 
©efdjäftSfüfcrung.  Äraft  »ufft*t8re*t8,  nidpt  traft  Beteiligung 
am  ffirgebniffe  be8  9ted)t8geföäfte8  gibt  e8  feine  ©enefomigung. 
68  fcat  ftcfc  alfo  au$  nid)t  formeO  am  SRe$t8gef<&äfte  ju  be* 
teiligen.  2>a8  aber  mürbe  e8  tun,  roenn  e8  feine  ©enefjmi* 
gung  gegenüber  ber  anberen  Vertragspartei  erftärte.  68  mürbe 
ben  Vertrag  genehmigen,  nid)t  nur  bie  $anblung  be8  'Hot* 
munbe8. 

$ier  mu§  nofy  ein  ©lief  auf  bie  Voümacfct  unb  au$  auf 
©4>lofemann8  I&eorie  ber  Vertretung  geworfen  werben. 

3fl  e8  bie  Vejie&ung  be8  ©efcfcäftSljerrn  jum  Vertreter 
ober  au$  feine  Sejie^ung  jur  anberen  Vertragspartei,  was  bie 
Vertrag8tt>ittung  auf  ben  ©ef$äft8|>errn  überträgt?  2lnber8 
auSgebrücft:  urteilt  ber  @ef<ftäft8&err  ber  Vertreter&anblung 
ober  bem  Vertrage  feine  Stimmung?  3*  dalte  ba8  (entere 
für  richtig.  2>enn  au8  ber  anberen  äuffaffung  lä§t  fid>  xooty 
tierleiten,  ba§  ber  ©eföäftSljerr  an  ©teile  be8  Vertreters  be» 
reefctigt,  niefct  aber,  ba§  er  an  feiner  ©teile  wpfücfctet  wirb. 
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Unb  fo  l)at  benn  ba8  römifdS>e  9ted>t,  ba8  Auftrag  urfb  JBoll* 
macfct  nidjt  unterfdjieb,  nur  ju  einer  abjeftijifcfcen  Haftung  be3 
©efd)äft8&errn  gelangen  fönnen.  3Bir  aber,  bie  mit  mit  bet 
♦Bertretung  beim  Berfprecfcen  folgerichtig  audj  bie  ©cbulbüber* 
nat)me  jugelajfen  fcabtn,  muffen  und  barüber  Hat  fein,  ba§  bie 
3uftimmung  jum  SSerfpredjen  be8  Vertreter«  —  bie  antizipierte 
©d^ulbübernabme  —  ft$  au*  an  bie  anbere  Vertragspartei 
rietet,  »eil  fte  biefe  angebt,  nicfct  nur  ben  Vertreter x).  Storni 
ba8  ©efefcbu*  au8  praftifdjen  ©rünben  au3  biefer  tyeoretifdpn 
Sage  ni$t  alle  Folgerungen  gejogen  fyat,  ja  au*  meüeicfct  biefe 
Frage  oon  ben  Berfaffern  be8  ©efe£bu$3  ni*t  genägenb  er* 
fannt  toorben  ift,  fo  bleibt  ber  ©afc:  „3Me  3ufHmtnung  beS 
©efct>äft8&erm   betrifft  ben  Vertrag"  bod)  für  midfr   umtm« 

mm. 

2Bir  fe^ren  jur  oberoormunbfctiaftlicben  ©enebmigung 
jurüd.  2öir  fallen:  3&r  3nJ)alt  ift  Srteilung  einer 
(Srlaubni«.  SBeiter:  3fcre  ffiirfung  ift  Berlei&ung 
einer  S3ertretuna8ma$t. 

#ierju  no$  einige  ©orte.  2>er  Bormunb  bat  gefefcli&e 
BertretungSmadjt,  ba8  Reifet :  fraft  @efefce8  mirfen  feine  £anb* 
lungen  für  unb  gegen  ben  ättünbel.  Sr  erfeält  burd)  bie  ®e* 
nefymigung  be8  S5ormunbfct>aft8gerict>t8  $ertretung8ma$t,  ba8 
Reifet:  fraft  2lnorbnung  be8  ©eri*t8  »irfen  feine  £anblungen 
für  unb  gegen  ben  TOünbel.  Slber  ©efcfce  unb  Stnorbnungen 
tyaben  feine  rücfroirfenbe  Äraft.  2llfo  fann  ba8  Bormunb* 
f*aft8gericbt  burd)  nadjträglicbe  ©enebmigung  ben  oom  23or* 
munb  obne  Üertretun(}8macbt  geföloffenen  ©ertrag  nitfct  wirf* 
fam  machen,  ffio^l  aber  fann  ber  Bormunb  felbft  namen8 
be8  2Hünbel8  ben  Vertrag  betätigen,  noenn  er  baju  bie  ®e* 
nebmigung  be8  93ormunbföaft8gerict>t8  erbalten  fcar.    3>a3  ift 

l)  Huf  bie  ©ejieljungen  jwifc&en  ©tcffüertrctunfl  unb  9ted)t9ua$fotge 
fjabc  i$  föon  in  8b.  34  (ft.  g.  22),  ©.  300  biefer  ijeitfärift  tyngetoiefen. 
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bic  »ebeutung  ber  „ÜJtitteilung",  oon  Der  ©afc  2  be8  §  1829 
foricfct1).  aber  aud)  ber  unmünbig  geworbene  3Rünbe(  fann 
bie  ©ejiätigung  oornebmen,  nkfct  an  Stelle  be8  33ormunb* 
M>aft8geri<$t8,  »ic  §  1829  äbf.  2  unriAtig  fagt,  aber  an 
©teile  be8  !5ormunbe8  *). 

(Snbtid):  Die  Oenefjmigung  be8  SJormunb* 
fd)aft8gerid)t8  bot  ifcren  SRed)t8grunb  in  feiner 
9Uffid)t8gett>alt.  Diefe  aber  ijl  tym  bem  itormunb  unb 
bem  SWünbel  gegenüber  gegeben  jum  ffioble  be8  ÜRünbel8; 
au*  ber  33ormunbfd)aft8rid)ter  bat  bem  ÜRünbel  gegenüber 
fteefet  unb  $f(icbt  ber  ftürforge  (§  1848).  betätigt  nur  biefe 
ftürforge  in  ber  {Regel  nidjt  bureb  SJerwaltungS-'  unb  dr* 
jiel)ung8«,  fonbern  bur$  9ufft$t8^anbtungen. 

#ier  tritt  ber  ®egenfa{>  jur  Genehmigung  fraft  9tecbt8« 
beteiligung  am  fdjärfflen  Ijeroor.  Genehmigt  ber  ®ef$äft8l)err 
einen  Vertrag,  ber  für  ifjn  gefölojfen  toirb,  fo  erteilt  er  feine 
Sufiimmung  nach  eigenem  belieben.  3^n  gefjt  ber  Vertrag 
an,  alfo  lautet  feine  @rtlärung:  „SWeinettoegen !"  ©ene^migt 
bagegen  ba8  35ormunbf$aft8gerid)t  einen  Vertrag,  ben  ber 
Sormunb  für  ben  SWünbel  fd)lie§t,  fo  gibt  e8  feine  Erlaubnis 

*)  ©ergl.  ^ierju  mein  „©oromnbfdjaftöredjt"  (1904),  $emertungen 
in  §  1829. 

2)  SWit  ber  fogenannten  ©ertretungfimadjt  fraft  Hedjt«gefdWfte«  $at 
et  eine  etwa«  anbere  ©emanbtni*.  @pria)t  man  Dan  iljr,  fo  will  man 
fagen:  ber  Vertreter  $at  $ottmadjt  erhalten.  2>ie  nacbrräglidje  <&eneftmi» 
gnng  alt  (Erteilung  öon  Vertretungsmacht  )u  begegnen,  fällt  niemanbem 
ein;  benn,  wie  foflte  ber  Vertreter  Don  ftr  nod)  ©ebraudj  macben?  Unb 
bo$  ift  bie  ©trfung  ber  Genehmigung  bie  gleite  wie  bie  ber  Vollmadjt. 
3>a*  ffied)t«gefd)äft,  bem  ber  <8efcWft«1)err  ptgeftimmt  $at,  wirft  für  unb 
gegen  itjn.  @o  fdjeiut  e*  mir  benn  —  barin  gebe  idj  ©djlofjmann 
redjt  —  wenig  jwedmägig,  ba«  ©ort  „fkrtretungemagt"  gur  Vejetcfcnung 
ber  ©irtung  ber  Vottmadjt  &u  berwenben.  dagegen  meine  idj,  bog  bie 
Strfnng  ber  bem  Vormunb  erteilten  Grfonbni*  jur  Vertretung  mit  bem 
©orte  „$ertretung6mad)t"  gut  bejeidjuet  wirb. 
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nad)  pflichtgemäßem  Ermejfen.  Den  SWünbel  ge&t  ber  ©ertrag 
an.  Sllfo  lautet  bie  Slnorbnung  be8  ®erict>t8:  „Seinetwegen", 
©o  t)at  benn  ba8  93ormunbfct>aft8geric&t  nicht  nur  ba8 
iRecfct,  fonbern  e8  bat  iRe^t  unb  $fli$t  ber  Genehmi- 
gung. 

Die  ©efonber&eit  ber  „Genehmigung  traft  Auf* 
fid)t8gewalt"  bürftc  bomit  fejigejieUt  fein. 

©te  finbet  flefc  and)  an  anberen  ©teilen  be$  Sürger(i$en 


3*  jiele  bamit  ni$t  auf  bie  „Ermäßigung",  bie  nad> 
§  1358  ba8  Sormunbfct>aft8geri$t  betn  Ermanne  erteilen 
tonn.  Denn  biet  i? anbei  t  e8  fld)  um  eine  re$t8begrünbenbe 
Entfdjeibung  be8  33ormunbfcbaft8gerid)t8.  Da8  ftünbigung»* 
redjt,  ba8  biefe  Entfcfceibung  betn  bemanne  gibt  iß  bem  $u* 
ftimmung8red)te  be8  JRecfct8beteiligten  eng  oerwanbt :  e8  ijt  ba8 
9ie$t,  einen  fremben  Vertrag  aufgeben,  »eil  er  bie  eigenen 
berechtigten  3ntereffen  oerlefct. 

Dagegen  ijt  eine  echte  (Genehmigung  traft  2luffid)t8gewa(t 
bie  elterliche  Einwilligung  jur  (5t>efc^Ue§unfl  gemä§  §  1304. 
3&re  redjtlicfce  Statur  tritt  in  Sttbf.  2  be8  §  1304  beutü* 
foeroor:  „3ft  tot  gefefclicfce  Sertreter  ein  Sormunb,  fo  fann  bie 
Einwilligung,  wenn  fte  ton  ifcm  oerweigert  wirb,  auf  Antrag 
be8  SWünbetö  bur$  ba8  33ormunbfc&aft8gerid)t  erfefct  werben. 
Da«  93ormunbfcfcaft8geric&t  bat  bie  Einwilligung  ju  erfefcen, 
wenn  bie  Einge&ung  ber  Efje  im  3ntereffe  be8  2Wünbel8  liegt/' 
Da8  bebeutet:  Erteilung  ober  Verweigerung  ber  Genehmigung 
jtnb  #anblungen  ber  ftürforge  für  ben  SWünbel,  gleicfcmel,  ob 
ba8  93ormunbfd)aft8gericbt  ober  ber  gefefclicfce  Vertreter  fte  vor- 
nimmt. 

Slber  aud)  bie  übrigen  Sefonberbeiten  ber  Genehmigung 
traft  3lufjt<fct8gewalt  finben  wir.  Die  Einwilligung  jur  Ein* 
ge&ung  ber  Ebe  ijt  ni$t  Einwilligung  in  bie  E&ef$lie§ung, 
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fonbern  nur  eine  bem  SWünbel  erteilte  Erlaubnis,  beren  2Bir* 
fung  a(8  bie  Erteilung  ber  Efremünbigfeit  an  ben  SWünbel  be«- 
jeidjnet  werben  fann. 

demgegenüber  fann  e8  wenig  oerfcblagen,  ba£  bie  ®e* 
nefymigung  jur  Eingebung  ber  Ebe  oon  bem  gefeilteren  sBix* 
treter,  alfo  einer  «JJriüatperfon  unb  nidjt  einer  ©efoörbe,  aus- 
gebt, auch  oom  ©efefc  „Einwilligung"  genannt  unb  ben  all* 
gemeinen  ©eftimmungen  ber  §§  182  fg.  unterteilt  wirb, 
roäbrenb  richtiger  SCnftd^t  na<b  biefe  ©eflimmungen  auf  bie 
obe«wrmunbfcbaftlic&e  (Genehmigung  ni$t  Slnwenbung  ftnben 
fönnen x).  Der  Unterfcbieb  ifl  für  un8  o&ne  ©ebeutung ;  benn 
er  betrifft  nur  bie  ftorm,  ni$t  aber  ben  3nM*  unb  ben  töecbtä* 
grunb  ber  ©enebmigung.  T>a8  Entföeibenbe  ifl:  e8  banbelt 
ftcb  um  eine  jum  SBcflen  be8  SWünbetö  fraft  3lufjtd)t8gewalt 
erteilte  Erlaubnis. 

SlnberS  flebt  e8  mit  Einwilligung  ber  Eltern  nach  §  1305. 
Sie  gebort  ni$t  bierfjcr,  obwohl  nidjt  ju  leugnen  ifl,  ba§ 
biefe  Einwilligung  im  Saufe  ber  Entwicflung8gefd)idS>te  be8 
©efefceS  aOgemad)  bie  fiebere  9ted}t8grunblage  oerloren  &at. 
©ie  entilammt  unjweifelbaft  ber  SRücfftcbt  auf  ba8  ffiobl  ber 
Eltern,  niefct  ber  ftürforge  für  ba8  ffiot)l  be8  Äinbe8 s).  Stafcer 
wirb  bie  Einwilligung  naefc  §  1308  bureb  ba8  33ormunbf<baft8* 
geriet  erfefct,  wenn  fie  „obne  wichtigen  ©runb"  verweigert 
würbe,  wäbrenb  ba8  $ormunbf$aft8gericbt  bie  Einwilligung 
be8  gefefclieben  Vertreters  ju  erfefcen  bat,  wenn  bie  Eingebung 
ber  Ebe  „im  3ntereffe  be8  ÜWünbelS"  liegt  (§  1304  »bf.  2). 
»ber,  febon  ber  Umflanb,  t>a%  im  93unbe8rate  bem  jetzigen 
§  1308  ber  9bf.  2  angelangt  würbe,  wonaefc  ba8  «ormunb» 
f$aft8gericbt  \>ox  ber  Sntfcbeibung  über  bie   elterliche  Ein- 

1)  $erg(.  mein  ©ormunbföafttrecft,  «nm.  l  ju  §  i»28. 

2)  ©$mibt-$abi($t,  Äommentar  jura  gamilienrcd&t  beft  ©.©.©., 
Sfam.  l  ju  §  1305. 
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tDiUiflung  33erwanbte  unb  SBerfcfcWägerte  De 8  ÄinbeS  ebenfo 
ju  börcn  bat  wie  nacfc  §  1847  bann,  wenn  bie  Einwilligung 
be8  gefefclicben  Vertreters  erfefct  werben  foll  —  fdjon  biefe 
#erübernabme  einer  öeftimmung  be8  $ormunbfcbaftSred)t3  Der« 
fd^ob  bie  (Srunblage  be8  §  1305.  SRocb  mein  aber  büfcte  er 
ton  feiner  urfprünglicben  2lrt  ein,  al8  im  fRei$3tage  bie  9lter8* 
grenje  für  bie  S^emünbigfeit  auf  ben  3^tpunft  be8  ooUenbcten 
einunbjwanjigjlen  2eben8jabre8  oerlegt  mürbe.  Denn  nun 
faden  ÜHünbigfeit  unb  ß^münbigteit  in  aller  Siegel  jufammen, 
unb  ba8  „Sbrenretbt"  ber  Eltern  fann  neben  tyrem  2lufjid)t8* 
recht  faum  noeb  jur  (Geltung  fommen. 

Irofc  biefe8  3Mangel8  an  innerer  $olgeri$tigfeit  wirb 
immerhin  §  1305  no$  benjenigen  SBejtimmungen  binjujuretfenen 
fein,  bie  ba8  9ted)t  eine8  Trittbeteiligten  berüdjidjtigen.  Ebenfo 
wirb  man  al8  „Einwilligung  Traft  5Red)t8beteiligung"  bie  beä 
Ehegatten  jur  Annahme  eine?  Äinbe8  burefc  ben  anberen  ge* 
mä§  §  1746  aufjufaffen  baben,  niebt  minber  bie  Einwilligung, 
bie  bie  eitern  traft  §  1747  ju  erteilen  baben,  wenn  itpr  ftinb 
to\\  einem  Tritten  an  5tinbe8  Statt  angenommen  werben  foll. 
S)enn  in  beiben  fällen  ergibt  jt<b  ba8  Erforberni8  ber  Ein- 
willigung barau8,  ba§  in  ba8  9tecbt  be8  Ebegatten  ober  ber 
Eltern  bur$  ben  betreffenben  Vertrag  eingegriffen  wirb. 

T>a§  i<b  anbererfeit8  bie  ßufKmmung  be8  §  1351  ber  bc8 
§  1304  an  bie  Seite  ftelle,  brause  icb  faum  benoorjubeben. 

V.  Sic  3nftimmnng  be«  gefe^tteften  Vertreters  gemaft 
§§107  fg.  ».®.8. 

2)ie  ftrage,  unter  weldje  ber  beiben  Kategorien  t>on  3u« 
flimmungSerflärungen  \d>  bie  3uftimmunfl  ^  ÜRunbwalte8 
ju  läfiigen  Verträgen  be8  2Wünbel8  bringe,  fc^eint  in  ben  oor* 
fhfyenben  Ausführungen  febon  beantwortet  ju  fein.  Tenn  bie 
Einwilligung  jur  Eingebung  ber  (5t>e  unb  jur  Eingabe  an 
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ÄinbeS  Statt  bie  i$  al8  ©eneljmigung  fraft  SlufftcbtdrecbtS 
bejeidjnet  fcabe,  roirb  allgemein  unb  mit  SRecfct  al8  ein  ©onber* 
fall  bei  3uftinunung  be8  §  107  angefefoen. 

SIber  biefe  bebatf  bocb  nod)  einer  genaueren  ^Betrachtung. 
Unb  jmar  be8balb,  meil  ber  SWunbrnalt  bem  ©ermögen  be8 
SWünbelS  anber8  gegenüberliegt  al8  feiner  $erfon.  ©ilt  e8,  ein 
9lec&t8gefc&äft  bed  4$ermögen8recftt8  für  ben  ÜKünbcl  üorju- 
nehmen,  fo  braucht  ftd)  ber  ÜRunbmalt  nicht  barauf  ju  be-> 
fc&ränfen,  feine  (SrlaubniS  baju  ju  erteilen,  fonbern  er  fann 
ben  SWünbel  felbjl  oertreten. 

2)ie8  legt  folgenben  ©ebanfengang  nafce:  Äann  ber  SWunb* 
roalt  felbjt  an  (Stelle  be8  3Wünbel8  bonbcln,  fo  fann  er  ftd^ 
aud)  bei  ber  Vertretung  vertreten  laffen.  Sr  fann  auf  ©runb 
feiner  93ertretung8ma$t  einem  anberen  Unter«$ertretung8mad)t 
erteilen.  3«  Wtfa  Vertretung  fann  er.aucfc  einen  SWinber* 
jährigen  wählen.  3öa8  fte&t  alfo  im  SBege,  ba§  er  ben  SMünbel 
felbft  bevollmächtige,  ifon  bei  ber  VertretungSfoanblung  ju  oer* 
treten? 

ÜBäre  ber  ©ebanfe  richtig,  fo  mürbe  bie  ftrage  nQ*  &*r 
rechtlichen  Watur  ber  3uflimmung  be8  3Runbmalte8  febr  einfach 
erlebigt  fein :  e8  mürbe  ftd)  um  eine  Vollmalt  ^nbeln.  Unb 
bamit  märe  au$  bie  weitere  ftrage,  ob  biefe  3uftimmung 
generell  erteilt  merben  fann,  ofcne  meitere8  in  beja^enbem 
Sinne  erlebigt. 

2lber :  ma8  Ijaben  bann  bie  öeftimmungen  ber  §§  107  fg. 
für  eine  SBebeutung?  SBarum  bat  ba8  ©efefc  ftd^  genötigt 
gefefcen.  für  biefen  $all  ber  2$ollmad)t  ©onberbeftimmungen 
ju  treffen?  —  ©0  muffen  al8balb  3w*ifel  <w  ber  fflicfctigfeit  be8 
jurücfgelegten  ©ebanfengangeS  entfielen.  Unb  jte  fmb  in  ber 
Zat  begrünbet. 

Denn,  unm&glid)  fann  ber  SWunbmalt  im  Flamen  be8 
3Wünbel8  biefem  Vollmalt  erteilen  —  unmöglich  fann  ber 
XLVHI.  2.  g.  XII.  28 
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OHünbel  fi$  felbjl  traft  einet  33oQmadS>t  oertreten,  bie  i&m  t>on 
feinem  SBertreter  in  feinem  9tamen  erteilt  Worten  ijl.  3)a« 
fogenannte  ©elbfttontrabieren  be8  ÜHunbwalte8  ift  ja  au8 
praftiföen  ©rünben  innerhalb  bejtimmter  ©renjen  jugelaffen 
worben.  Slber  jur  Sluffü&rung  eine8  juriftifcfeen  Saue«  oon 
fo  üerjwicfter  ftonftruftion,  wie  ber  oben  [fixierten,  bietet  ba8 
©efe^  glüctlic&erweife  feine  #anbfoabe. 

93ielmeljr  ließt  bie  ©acfce  fo:  ber  SMunbwalt  erteilt  wie 
ju  familienre^tlicben,  fo  ju  &ermögen8re$tücben  £anblungen 
be8  ÜWünbetö  feine  3uftimmung  traft  feiner  2tufft$t8gewalt. 
6r  tjcmbelt  babei  nidjt  al8  SSertreter,  fonbern  al8  $ermögen8* 
Verwalter  ober  Srjiefcer  be8  ÜJtünbel8. 

Dennoch  ift  e8  für  unferen  3we*  *>°n  üRufeen,  jid)  flar 
ju  matten,  ba§  ber  SWunbwalt  auch  gefeilterer  Vertreter  be8 
ÜWünbelS  ift,  alfo,  anftatt  bem  ÜJtünbel  bie  Eornafjme  bc8 
©efct>äfte8  ju  ertauben,  au$  felbft  ba8  ©eföäft  oorne^men 
tonnte. 

Denn  biefe  SRed)t81age  madjt  erft  oerfiänbli*,  warum  ba8 
©efefc  bie  3uftimimmß  be8  3Wunbwalte8  tecfcnifd)  anber«  be* 
t>anbelt  Ipat  a!8  bie  ©ene&migung  be8  $ormunbfdS>aft8geri$t8, 
warum  e8  bie  §§  182  fg.,  bie  junädpft  auf  bie  Suftimmung 
traft  5Recfct8betei(igung  gemünjt  finb,  auf  fte  miterfheeft,  mety* 
renb  e8  bie  oberoormunbf$aftlid)e  ©ene&migung  unter  ©onber- 
beftimmungen  gefleüt  &at. 

ÜJtan  fann  ba8  nicht  bamit  erflären,  ba§  bie  ©ene^migung 
be8  93ormunbfdS>aft8gerict>t8  ja  eine  obrigfeitlid>e  Slnorbnung  ift. 
2>enn  im  ©runbe  flet)t  e8  mit  ber  3ufttmmung  be8  SWunb* 
walte8  nid^t  anber8.  Da§  er  bem  STOünbel  gegenüber  Amts- 
gewalt tyat,  ift  für  ben  SBormunb  unbefhitten,  für  ben  SBater 
wirb  e8  mefor  unb  mefcr  anerfannt1).    2Me  3uftimmung  aber, 

l)  Sßtxql  j.  ©.  8  er  n$  oft,  2>a«  bürgerte  «c$t  (in  «irf* 
met)cr«  Cncijttopäbie),  §  817. 
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bic  fraft  Amtsgewalt  ber  ÜJtunbwalt  erteilt,  ijl  i&rem  3n&alte 
na*  ebenfowenig  eine  $rtoatwiUen8erfldrung  wie  bie  ©e- 
ne&migung  be8  a3ormunbf*aft8gerid)t8  ober  be8  ©egen&or* 
munbeS.  Denn  fle  ijl  eine  nur  für  frembe,  niefct  für  eigene 
Sntereffen  be8  Srtfdrenben  mafjgebenbe  Sejttmmung.  9tt*t  ftdfr 
felber  gegenüber,  fonbem  bem  Vertretenen  gegenüber  uerlei&t 
ber  ÜJtunbwalt  bem  9ted?t8gefd)äfte  ©irtung,  inbem  er  es  ge* 
nefcmigt.  Sr  erteilt  feine  Sujttmmung  y[ce  \q^s^  nj^t  in  95e* 
tatigung  ber  bem  (Sinjelnen  juftefoenben  ^rioatautonomie. 

STOit  genügenber  Deutlidtfeit  fpridjt  ba8  ©efefc  ba8  in  bett 
§§  112  fg.  felbft  au8.  ermächtigt  ber  3Munbwalt  ben  ÜRinber* 
jährigen,  felbjtdnbig  ein  Grwerb8gefcbdft  ju  betreiben  ober  in 
Dicnft  ju  treten,  fo  üerletyt  er  bamit  bem  ©*ufcbefo&lenen 
für  einen  bejiimmten  ftrei8  oon  JRe*t8gefd)äften  bie  tooüe  ®e* 
fdjäftSfdfcigteit.  erteilt  er  ibm  bie  SinmiUigung  ju  einem  be* 
beftimmten  einzelnen  5RedS>t8gefd)äft,  fo  liegt,  im  ©runbe  ge* 
nommen,  bie  ©a*e  nidjt  anberö.  Denn  für  baSjenige  9kcbt8* 
gef*äft,  ju  bem  er  bie  einwilligung  be8  2tormunbe8  fcat,  ifl 
ber  ÜJtinberjd&rige  nunmehr  gefcbäftSfdfcig  —  er  f*lie§t  ba8 
5Re*t8gefct>äft  ab,  er  toeräufcert,  er  oerpfliebtet  jtd)  —  furj  er 
erhielt  burd)  bie  einwilligung  be8  2Wunbwalte$  eine  re*tli*e 
ftäfoigfeit,  bie  bem  SJolljäbrigen  ba8  ©efefc  gibt. 

Srofcbem  ^at  ba8  ©efefc  feine  ©ebenfen  getragen,  bem 
SWunbwalt  ju  geftatten,  ba§  er  feine  3ufHmmung  ebenfowobl 
bem  Dritten  wie  bem  ÜHünbel  gegenüber  erfläre.  Unb  e8  &at 
bie  3uWmmung8erfldrung  wie  eine  $rit>atwtüen8erffärung  be-> 
&anbelt. 

ÜJtan  barf  ba8,  wie  idj  gezeigt  ju  £aben  glaube,  ni*t 
bamit  begrünben,  bafc  eben  fein  Unterfdjieb  befiele  jwifeben 
ber  3ufHmmung8ertlärung  be8  93ormunbe8  unb  ber  be8  ©e- 
föäft8&errn.  ÜJtan  wirb  au*  ni*t  fagen  bürfen,  bafj  ba8 
©efejjbu*  ben  Unterf$ieb  überfe&e;  benn  e8  t>at  ttjn  in  ber 

28* 
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grage,  bie  ben  8nla&  ju  bietet  Slugeinanberfefcung  gegeben  ^at, 
nidjt  überfein,  wie  no$  ju  {eigen  fein  wirb,  ©onbera  bei 
©runb,  warum  bie  §§  182  fg.  au$  für  bie  Suftimmung  ta* 
SWunbwalteg  gelten  muffen,  ifl  ber,  bajj  ftdfc>  in  Dielen  gäüen 
fef>r  ferner  unterfc&eiben  (äffen  wirb,  ob  bet  SWunbwalt  att 
gefefrlid>er  Vertreter  ober  traft  9lufftd>t8gewalt  banbelt,  ob  er 
bem  «ertrage  beg  SWünbelg  juftimmt  ober  ben  bem  SRünbel 
geffcüten  Antrag  atö  beffen  Vertreter  annimmt.  2)enn  bafj 
er  in  ber  Sage  iji,  anjtatt  bie  Slnnabmeerflarung  be8  3Rünbe!3 
ju  genehmigen,  feinerfeit«  eine  Sfanabmeertlärung  abjugeben, 
bag  wirb  man  ni$t  befreiten  wollen. 

27titt>in  fann  au8  ber  Serfcbieben&eit,  bie  jwtföen  mannen 
für  bie  3ufttntmung  beg  35ormunbe8  geltenben  Sejtimmungen  unb 
ben  entfprec&enben  SJejlimmungen  be8  SRecbtg  ber  oberoormunb» 
fcfcaftlidjen  (Genehmigung  bejtebt,  ein  Argument  gegen  bie  innere 
Serwanbtfcbaft  ber  beiben  3njtitute  nidjt  entnommen  werben. 

gaffen  wir  bag  SrgebniS  biefer  Unterfucfcung  jufammen, 
fo  i|t  eg  bieg: 

iBon  ber  3ujtimmung  traft  9ied)tgbeteiligung  mu§  bie  3"* 
ftimmung  traft  2lufji$t8re(bt8  unterfdjieben  werben.  2Ber  traft 
ffluffldjtgrecbtg  feine  3uftimmung  ju  einem  ftetyggefcbäfte  er* 
teilt,  erfüllt  bamit  eine  ftürforgepflidfrt  gegenüber  einem  ©ebufc* 
befohlenen.  Sr  trifft  eine  für  biefen  ma§gebenbe  SBefKmmung 
traft  Smtggewalt.  (Sr  trifft  biefe  93efiimmung  auf  ©runb 
einer  pflicbtgemä&en  Prüfung  ber  ©acfclage.  Unb  eben  barin 
ift  ber  ©runb  ju  fuefcen,  warum  bag  ®efefr,  anjtatt  felbft  ein 
für  allemal  bie  einfeblägige  Sefiimmung  ju  geben,  e8  bem 
Jnfcaber  ber  äufftcbtggcwalt  überlä&t,  oon  gall  ju  gall  bie 
©efdjäftgfä&igteit  ober  bie  25ertretung8ma<$t  ju  begrenzen. 

VI.  3u{Hmmung  uub  (grmSdjttguug, 

„Srmäcbtigung"  bebeutet  im  ©inne  beg  ®.®.93.  wie  im 
gewöhnlichen  ©pradjgebraucb  junäcfcit  bie  (Erteilung  einer  ÜRa$t 
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burd>  einen  3Wa$tt)aber  ober,  juriftifd)  au8gebrücft,  bie  Ser* 
leifrung  eine«  SRecfctä  bur$  ben  ©taat  ober  feinen  Vertreter 
(§§  37,  457,  1321,  1358). 

ÜRebrmal«  gebraust  ba8  ©efefc  aber  aud)  ba8  ©ort  „(St* 
mädjtigung",  um  bamit  eine  im  &orau8  erteilte  3uftimmung 
ju  bejeid^nen.  3«  mannen  ftällen,  fo  in  ben  §§  370,  714, 
783,  ftefrt  „ermächtigen",  „Srmäcfctigung"  gerabeju  ftatt  „be-> 
üotlmäcbtigen",  „33oHmact>t".  3m  übrigen  wirb  e8  ftatt  ber 
tecftniföen  2lu8brücfe  „GirnmUigung"  ober  „©eneljmigung"  oer« 
wenbet  (§§  112,  113,  1825). 

Siebt  man  ftd)  bie  letztgenannten  gäüe  an  (üergl.  ©  r  aben* 
roifc,  ©örterbucb,  unter:  „ermächtigen",  „Srmäcbtigung"),  fo 
erfennt  man  balb,  ba§  bicr  ber  ffiedjfel  be8  <5prad)gebrau$8 
nicbt  jufäüig  ift.  9118  „Ermächtigung"  bejeidjnet  nämlid)  ba8 
©efefc  biejenige  im  oorau«  erteilte  3uftimmung,  bie  ber  Snt« 
(Reibung  be8  (Srmäcbtigten  nicfet  nur  in  ber  grage  „ob", 
fonbem  aucb  in  ber  grage  „mit"  abjufcbliegen  ift,  einen  mebr 
ober  minber  großen  Spielraum  lägt. 

2Ber  feine  ßuftimmung  ju  einem  fänftigen  SRecbtSgefcbäfte 
erteilen  will,  befinbet  ftcb  in  einer  roefentlid)  anberen  Sage,  al8 
wer  ein  bereits  oorliegenbc«  JRecbtSgefcbäft  genebmigt.  Denn 
ber  eine  untertreibt  gleidjfam  ein  »lanfett,  wäbrenb  ber  anbere 
unter  ein  fertige«  ©djriftftücf  feine  Unterfcfcrift  fefct. 

©ennod)  begibt  ftd),  wer  in  blanco  juftimmt,  nidjt  jeber 
(Sintoirfung  auf  bie  ©eftalt  beä  SRedjtSgefcbäfteä.  ÜWebrere  3b* 
ftufungen  biefer  (Sinroirfung  laffen  ftd)  unterfdjeiben. 

(Sie  fann  fo  ftarf  fein,  ba&  fte  ben  £anbelnben  jum 
SBerfjeug,  ben  3wftimmenben  jum  Urbeber  ber  £anblung 
macbt,  bann  nämlicb,  wenn  bie  oorjunebmenbe  £anblung  felbft 
Don  bem,  ber  ibr  juftimmt,  üorgemadjt,  oorgejeicbnet,  oor- 
getrieben  würbe.  3"  ber  fiebre  Don  ber  ©teüoertretung 
nennt  man  ben,  ber  eine  frembe  ßrflärung  im  SBortlaut  über« 
bringt,  gleichgültig  ob  er  fte  naebfpriebt  ober  al8  ©rief  abgibt. 
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einen  SBoten,  toerwec&felt  it>n  aber  nidjt  fetten  mit  bem  „9Ser* 
treter  in  ber  @rflärung".  9118  folgen  wirb  man  oielmebr  nur 
bejet$nen  fönnen,  wem  ber  Srfolg  ber  #anblung  üorgefcfcrieben, 
aber  bie  SBafcl  ber  $anblung  überladen  würbe,  ©r  gibt  eine 
eigene  (Srtlärung  ab,  audj  wenn  er  ©eifung  erhielt,  ba§  unb 
wa8  unb  ju  »elftem  greife  er  faufcn  folle  (oergl.  §  166  2lbf.  2). 
2Ba8  man  enblicfc  „Vertretung  im  ffiiüen"  nennt,  ift  eine  Ser* 
tretung,  bei  ber  bem  Vertreter  aud)  bie  Beurteilung  be8  an* 
jujhebenben  <Srfolge8  unb  bie  23efd)lu§fajfung  baräber  in 
weiterem  ober  geringerem  Umfange  iufälit,  fei  e8,  ba§  er  be* 
jlimmt,  ob  ein  £au8  ju  faufen  fei,  ober  nur,  weld>e8  #au8 
ober  nur  ju  welkem  greife  ju  faufen  fei. 

2Bie  bie  Stimmung  traft  töet&tSbeteiügung,  fo  fann  bie 
3uftimmung  traft  2lufjtd)t8red)t8  in  jwiefadjer  gorm  —  wenn 
i$  oon  ber  Sotfd^aft  abfege  —  auf  bie  fünftige  #anblung, 
ber  jle  jujtimmt,  SJejug  nehmen. 

©ie  fann  ben  anjujhebenben  Srfolg  Dorföreiben,  fo,  bafj 
ba8  ju  erjeugenbe  9te4)t8üer^altni8  im  t>orau8  feftgelegt  wirb. 
#ier  &at  alfo  ber  #anbelnbe  nur  eine  —  m5gli<$crweife  burcb 
SSorfdjriften  über  bie  gorm  be8  5Re<J)t8gefd}äfte8  u.  bergl.  no<&  ein* 
geengte  —  greift  in  ber  ffiabl  ber  jur  Srrei^ung  be8  oor* 
getriebenen  (£rfolge8  geeigneten  £anblung.  3ft  &i*  #anb(ung, 
bie  er  wäfolt,  baju  ungeeignet,  fo  foanbelt  er  obne  bie  erforber* 
lid^e  3uftimmung. 

£>enfbar  ijt  aber  aucfc  bier,  ba§  bem  £anbe(nben  gretyeit 
in  ber  ffia^l  be8  anjuftrebenben  ©rfolgeS  belaffen  wirb.  ®o 
mag  tym  ber  3roe<f  bejeicbnet  werben,  bem  ba8  ju  erjeugenbe 
9tecbt8t>ert)a(tni8  bienen  foD,  ober  biefe8  mag  auch  nur  feiner 
Slrt  nacfc  betrieben  werben.  SWan  fann  bie  erfte  fflrt  ber  3«# 
fiimmung  „befonbere  (fpejielle)  3uftimmung",  bie 
jweite  „allgemeine  (generelle)  3ujHmmung"  nennen. 
Da8  ©efeftbudj)  oerwenbet  jur  Sejeicbnung  ber  {Weiten  Slrt 
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wie  fdjon  erwähnt  würbe,  ben  9lu8brucf  „Ermächtigung".  ©8 
ipricfct  batwn,  ba§  ber  SWinberjäbrige  ermächtigt  werbe,  in 
Dienjt  ober  arbeit  $u  treten  ober  ein  @rmerb3gefd^äft  ju  be- 
treiben, e8  gemattet  in  §  1825  bem  93ormunbfct>aft8geri<H  ju 
gewiffen  9iec&t8gefd}äften  bem  Stormunb  eine  allgemeine  6r* 
mäc&tigung  ju  erteilen.  2>ie  SBerwenbung  be8  ©genföaftS* 
Worte8  „allgemein"  in  §  1825  jeigt  nod)  beutlicber,  um  wa8 
e8  f\d)  t»ant>elt :  bie jenige  (Genehmigung,  bie  bo8  im  toorauS 
ju  genehmigende  9iecbt8gefcbäft  nur  nach  feiner  2lrt  beseitet, 
foü  berjenigen,  bie  feine  Söefonber&eit  feftlegt,  gegenübergefteüt 
werben. 

9tod>  3itelmann8  Slnftcbt1),  bie  ftcfc  auf  bie  äWottoe 
be8  ®efefce8  (©.  143)  ftüfct,  foü  bie  Sebeutung  be8  SegriffeS 
„Grmäcbtigung"  eine  anbere  fein.  Die  Ermächtigung,  bie  na$ 
§§  112,  113  ®ef$äft8fäbigfeit  oerleifct,  foü  fi$  oon  ber  „aü- 
gemeinen  Einwilligung"  ober  bem  ,,©eneralfonfen8",  wie  bie 
SWottoe  biefe  nennen,  wefentlid)  unterföeiben.  Denn,  fo  fagen 
bie  ÜRottoe,  bie  93erleifcung  ber  ®efcboft8fä^igfeit  iji  unwiber- 
ruflid?  unb  mad)t  proje§fä^ig;  ber  ©eneralfonfenS  iji  wiber* 
ruflieb  unb  läßt  bie  <Proje§fäbigfeit  unberührt. 

3*  meine,  baß  hier  bo$  eine  unrichtige  2luffajfung  be8 
33egriffe8  „®eföäft8fä&igfeit"  ju  fallen  ©bluffen  geführt 
bat8).  ©pri$t  man  einer  $erfon  ©efd)äft8fäbigfeit  ju,  fo 
will  man  bamit  fagen,  ba§  ifjr  bie  9Jed)t8eigenf<baft  beigelegt  ifl, 
re$t8wirffam  tyanbeln  ju  fönnen,  ober,  anber8  au8gebrücft,  ba§ 
biefe  <ßerfon  biejenigen  (Sigenfcfcaften  aufweift,  bie  ba8  Oefefe 
jur  93orau8fefcung  ber  Sßirffamfeit  i&rer  9tect>t8gef<$äfte  maefct. 
Die  ©eftimmung  biefer  (Sigenföaften  (3Hter8reife,  «eifrige  <3e* 


i)  3itelmann,  2>ie  Hec$tflgeföäfte  im  (Entwurf  eine«  ö.®.©., 
§  67  (@.  63  fg.). 

2)  Gegen  biefe  tfaficfy  tyat  fi$  bereit«  SR.  Seon&arb,  S)er  allgemeine 
Seil  be6  «.©.«.,  6-  341  *mn.  l  crtWrt. 


Digitized  by 


Google 


440  ®-  »•  ©lume, 

funb&eit  k.)  erfolgt  enttoebct  burdj  allgemeinen  5Red)t8fafc  („@e* 
fd>äft8unfäl)ig  ijt,  wer  nicfct  ba8  jtebente  8eben8jaJ)T  uollenbet 
&at"),  ober  aber  fo,  ba§  ba8  ©efefc  bie  äberfennung  ober  bie 
3uerfemumg  ber  einen  ober  ber  anberen  biefer  (Sigenftfcaften 
auf  ®runb  einer  befonberen  Prüfung  burd)  einen  Vertreter  ber 
Staatsgewalt  erfolgen  läfct  (Slberfennung  ber  geifligen  ©efunb* 
l^eit :  ,,©efd)äft8unfä&ig  ijt,  »er  wegen  @eifte8franfyeit  ent- 
münbigt  ijt"  —  ßuerfennung  ber  geiftigen  Steife :  „ßrmäcbtigt 
ber  gefefclicfce  Vertreter  mit  Genehmigung  be8  4Jormunbf(baft8* 
geridpt^  ben  SWinberjäbrigen"  iL),  gür  bie  rec^tlidpe  Sage  einer 
$erfon,  beren  ®efdjäft8fäbigfeit  abfängt  oon  einer  befonberen 
3uerfennung,  i?at  ba8  ©efefc  eine  befonbere  ©ejeicfcnung:  „be* 
fc&ränfte  @efd)äft8fäbigfeit".  Stoffenber  wäre  trieüeicfct  ber 
SfoSbruc!:  „bcbmgte  ©efcbäftSfäfcigfeit"  gewefen.  2>enn  bie 
SBefonber&eit  ber  9te$t8(age  befielt  eben  barin,  ba§  bie  ba&on 
betroffenen  <ßerfonen  für  gefcbäftäfäfoig  erflärt  werben  fönnen, 
entweber  ein  für  allemal  (§  3),  ober  für  einen  Ärete  oon 
9te*t8geföäften  (§§  112,  113)  ober  für  ein  einzelne«  Wecbt«* 
gefcbäft  (§  107). 

Db  bie  iRecf)t8wirffamfcit  bor  £anblungen  bc$  Üflinber« 
jährigen  üon  ber  „ßrmäcbtigung"  ober  Don  ber  „SinroiUigung" 
be8  gefeilteren  Vertreter«  abbängt,  macht  für  bie  Äonjhruftion 
gar  nic^td  au8.  2Ber  oon  9tecfct8  wegen  9led}t8gefcbäfte  be* 
ftimmter  9lrt  wirffam  oornefemen  fann,  ift  für  biefe  gefdjäftl* 
fät)ig ;  wer  üon  9ied)t3  wegen  ein  bejiimmte«  JRed)t8gefd)äft 
oorne&men  fann,  bat  für  biefe8  ®efd)äft8fäf)igfeit.  Denn,  bärte 
er  fte  nicfct,  fo  wäre  ba8  SRedjtSgefdjäft  nicfct  wirffam!  9tur 
barin  unterfdjeiben  ftcb  Ermächtigung  unb  ginwilligung,  hai 
bie  erftere  ibm  ü)?ad^t  jum  #anbeln  na$  eigenem  ©rmeffen, 
bie  iweite  tym  nur  üWadjt  jum  £anbeln  nadj  frember  an* 
weifung  gibt. 

#anbelt  e8  ftdj)  in  beiben  gäflen  um  3uerfennung  ber 
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®efcbäft8fä  bigfeit,  fo  fallen  au*  bie  ^Folgerungen  in  jicfe  JU* 
fammen,  bie  man  au8  ber  2Jerf<biebenbeit  &on  „Srmäcbtigung" 
unb  „(Sinwilligung"  f?at  betleiten  wollen.  S)a§  bie  erftcre 
begrifflieb  unwiberruflicb,  bie  ledere  begrifflieb  wiberruflicb  fei, 
ifi  eine  ganj  roillfürlicbe  annähme.  68  fommt  allein  auf  bie 
pojittoe  Drbnung  be8  @efe&e8  an,  unb  biefe«  t?at  in  §  113 
entfcfcieben  —  allerbing8  niebt,  obne  ba§  biefe  Sefttmmungen 
einige  ffianblungen  oorber  erlebt  batten  — ,  unb  jwar  babin, 
bog  bie  Srmäcbtigung  jum  felbfiänbigen  betriebe  eine8  6r* 
werb8gcfcbäfte8  mit  ©enebmigung  be8  S3ormunbfcbaft8geri<&t8, 
bie  Srmäcbtigung  jur  21  n nähme  rjon  Dienft  ober  Arbeit  obne 
Sinfcbränfung  oom  gefefclicben  Vertreter  jurüefgenommen  werben 
fann. 

ffia8  fcbliellicb  bie  $rojefcfäbigfeit  betrifft,  fo  wirb  jie  oon 
§  52  (£.$.D.  nicht  an  bie  ®eftbäft8fäbigfcit  gefnüpft,  fonbern 
jebem  infoweit  gegeben,  „al8  er  fid)  bur*  Verträge  oerpflicbten 
fann".  SMitbin  macbt  e8  feinen  UnterfAieb,  ob  bie  ©irffam* 
feit  ber  Verträge  unmittelbar  auf  Oefefc  beruht  ober  bureb  eine 
ßrmädptigung  ober  bureb  eine  Einwilligung  »ermittelt  wirb1), 
©o  bat  beim  auefc  bie  II.  Äommiffion,  ba  fie  bem  minberjäbrigen 
Arbeiter  unb  Dienftboten  bie  «JJrojeMäbigteit  fcblecbtbin  oorent* 
balten  wollte,  jtcb  niebt  barauf  befebränft,  e8  bureb  93ermeibung 
be8  2Borte8  „förmäebtigung"  jum  2lu8bru<f  ju  bringen,  fonbern 
bat  e8  unjwcibeutig  au8gefprocbcn 2). 

68  tonnte  jweifelbaft  fein,  ob  bemnacb  niebt  ber  STOinber* 
jabrige  jebc8mal  jur  2Babrung  ber  töeebte  au8  bemjenigen 
©ertrage,  ju  bem  er  bie  (Einwilligung  be8  ÜWunbwalteS  er- 
balten b^t,  projegfäbig  ift.  2Ran  fann  t>a^  ni$t  mit  ber 
ffienbung  ablcbnen,  e8  „gebe  feine  *ßroje§fäbigfeit,  bie  oon  ber 

1)  (Sbenfo  fcr>on  $ein^erling  im  %xd).  f.  pxatt.  föedtftomflcnfdjaft, 
III.  golge,  «b.  5  @.  130  Sltim.  35a. 

2)  Sntm.  II,  §  87;  Dcrgl.  baju  «Prot.,  ©b.  l  @.  65. 
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Einwilligung  ober  ©enefcmigung  eines  anbeten  ab&ängt"1). 
Denn  jeber  SWmberjäbrige  ijl  nadj  Bollenbung  be8  ftebenten 
fieben8ja|>re9  in  bemfelben  ©inne  „befd^ränft"  proje&fäfcig  wie 
„befcfcränft"  gefääft8fä&ig  —  er  fann  projejjfä&ig  werben  burd> 
Ermächtigung  gemä§  §§  112,  113  93.©.». 

Do$  bürfte  e8  bem  ©inne  be8  §  52  (L<P.D.  entforeefcen, 
wenn  man  au8  ber  3uftimmung  be8  9Wunbwalte8  ju  einem 
bejlimmten  9tecbt8gef#äfte  eine  <ßroje§fä&igfeit  für  ben 
SMünbel  niefct  herleitet.  Denn  beren  SBorauSfeJtung  foflte  bod? 
wofcl  fein,  ba§  bem  OHünbel  bie  3Uter8reife  ju  felbjtänbigem 
Entfcfcluffe,  nidjt  nur  jum  £anbetn  nacb  Slnweifung  juerfannt 
warben  ijl. 

Sine  Ermächtigung  in  bem  angegebenen  ©inne  liegt  au$ 
bann  oor,  wenn  ber  SSatcr  ober  Sormunb  feinen  ©ofon,  mit 
einem  SBcd^fel  auSgejtattet,  auf  bie  #ocbfdjule  fenbet  Denn 
e8  liegt  barin  jweifeüoS  für  ben  ©ofcn  bie  Erlaubnis,  ba8 
©elb  innerhalb  bejtimmter  ©renjen,  bie  ftd^  au8  bem  $tDt&t 
ber  Sntfenbung  ergeben,  nacb  eigenem  Ermeffen  ju  oer* 
wenben.  Stein  Sweifel,  ba§,  wenn  ber  Sater  ben  ©ofcn 
bamit  ermächtigen  wollte,  in  feinem,  be8  95ater8,  Kamen  bie 
erforberlidjen  5Recbt8gefcftäfte  oorjune^men,  bem  nidpt  ba8  ge* 
ringjte  re$tli$e  £inbemi8  im  Sffiege  jtünbe.  2Belcfce8  SKa§  toon 
freier  93ejtimmung  ber  9?ollmacfttgeber  bem  Seootlmäcbtigten 
überladen  will,  ifir  lebigltcfc  ©adpe  be8  interefjierten  33ollmacfct' 
gebet8. 

2lnber8  aber  liegt  bie  ©a$e,  wenn  e8  fi$  um  bie  3U' 
ftimmung  be8  95ater8  ju  JRecfct8gcfd)äften  fcanbelt,  bie  ber  ©o(m 
im  eigenen  Kamen  Dorne^men  foll.  Denn,  wie  oben  gezeigt 
würbe,  banbelt  e3  ftd)  Ijier  um  einen  oon  ber  93e&ollmä#ti» 
gung  trojj  äu&erer  2leljnlicf)feit  grunboerföiebenen  SBorgang:  e8 


i)  eo  ©euffert«  Kommentar,  Hnm.  2,  I  ju  §  52  (£.$.0. 


Digitized  by 


Google 


3ttfttmmung  traft  föedjtSbeteUtgung  unb  Jtaffitjjwtedjt«.       443 

f)anbelt  ji$  um  eine  im  3nteref[e  eine«  ®$ufcbebürftigen  auf 
©runb  3lufji<$t8re<$t8  ju  ertcilenbe  3ujiimmun{j. 

Db  in  biefer  #inji$t  ein  Unterföieb  jmiföen  ber  3«* 
ftimmung  traft  fRed^tSbeteitigung  unb  ber  3uftimmung  ftaft 
2luffi$t8recbt8  befielt  bleibt  nodj  ju  prüfen. 

VII.   Snmicmctt  faun  bic  3uftimmnng  traft  2fofjt*«re(&« 
in  gorm  einer  ®rmäcjtignng  erteilt  merbeu? 

©tebt  ba8  93ormunbf$aft8geri$t  t>or  ber  grage,  ob  e8 
bem  iöormunbe  bie  ©enebmigung  ju  einem  beftimmten,  nämltcb 
Dur*  ben  anjujhebenben  (Erfolg  bejiimmten,  JRe$t8geföäfte  er* 
teilen  foüe,  fo  tritt  e8  in  bie  Prüfung  ein,  ob  biefe8  9te$t8gefä>äft 
bem  SWunbel  juträgli$  ift  ober  ni$t.  @otl  e8  aber  ben  Sormunb 
ju  SRec&t8gefcbäften  beftimmter  Slrt  ermäßigen,  fo  prüft  e8, 
ob  ber  IBormunb  bie  erforberlicfce  Sinju&t  unb  Sorgfalt  bejtyt, 
um  nad)  eigenem  Srmeffen  fcanbeln  ju  bürfen.  ©rteilt  e8  bie 
@rmä$tigung,  fo  überlägt  e8  bem  Cormunb  bie  SBerantmortung 
für  ba8  einzelne  9ie$t8gefd)äft. 

ÜRt$t  anberö  jhbt  ber  SWunbwalt  bem  SWünbel  gegenüber, 
bem  er  @ef$äft8fäljigfeit  t>erlcit>t.  Sut  er  ba8  im  £inblitf 
auf  ein  beftimmtc8  Oiec&tSgefc&äft  burd)  befonbere  Smmiüigung, 
fo  übernimmt  er  bie  Verantwortung  bafür,  ba§  ba8  SRe<t)t8* 
gefdjäft  bem  SWünbel  juträglicfc  fein  werbe,  erteilt  er  i&m 
aber  eine  allgemeine  (Sinwilligung,  fo  wäfjt  er  bie  Cerant* 
»Ortung  für  ba8  einzelne  baoon  betroffene  9te$t8gef$äft  auf 
ben  SMünbel  ab. 

Unb  nun  erwäge  man,  warum  ba8  ©efefc  bie  ffiirffam* 
feit  gewiffer  9ledjt8gefcbäfte  bed  üKunbwalte8  oon  ber  ©enelj* 
migung  be8  23ormunbfcbaft8gericbt8,  bie  2Birtfamfeit  gewiffer 
9ie$t8gef$äfte  be8  ÜWünbelS  oon  ber  Suftimmung  be8  SWunb* 
walte8  abhängig  maebt.  SBarum  anfcer8,  al8  weil  e8  ben 
Sormunb  generell  nid>t  für  umfi$tig  unb  oorji$tig,  bie  ÜRünbel 
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generell  nid)t  für  reif  genug  bölt,  bie  SSeranttoortung  für  alle 
£anblungen  allein  ju  tragen  ?  Unb,  weil  bie  Vorprüfung  burdj 
ben  93ormunbföaft8ri<$ter  ober  SBormunb  bie  9ta$prüfung  burtb 
ben  fJJrojefjricfcter,  bie  Vorbeugung  eine  3urücfbeugung  burdj 
in  integrum  restitutio  überflüffig  madpen  foQ! 

3fi  bem  fo,  fo  bat  grunbfäfcft*  ber  S3ormunbfdjaft8ri$ter 
feine  (Genehmigung,  ber  üWunbroalt  feine  (Simmlligung  ju  einer 
£anblung  nur  fo  ju  erteilen,  ba§  er  ben  ju  erjielenben  9ted)t8* 
erfolg  prüft  unb  bem  #anbelnben  al8  3^  bejei$net.  2lnber8 
auägebrücft:  bie  3uftlmmunft  fraft  2luffic&t8gen>alt 
ift  grunbfäjjlicfc  befonbere  3ufiimmung  jum  ein* 
jelnen  9tecbt8gefd)äft. 

3nn)ie»eit  aber  ber  Sn&aber  ber  &uffid)t8getoalt  berechtigt 
ift,  feine  3u|timmung  im  t>orau8  allgemein  ju  geben  unb  ba* 
mit  ben  $anbe(nben  ju  eigener  Prüfung  unb  (£ntf$lie§ung  ju 
ermächtigen,  ba8  ift  lebiglidj  au8  ben  9lu8nabmebefiimmungen 
be8  ©efefce8  ju  entnehmen. 

2Ba8  bie  (Genehmigung  be8  93ormunbfcbaft8geric&t8  be- 
trifft, fo  ift  ba8  au*  allgemein  anerfannt.  §  1825  S.®.2). 
läfct  feine  anbere  änficfet  ju.  eine  allgemeine  ©rmäcfctigung 
fann  ba$  33ormunbf<baft8gericbt  bem  Vormunbe  nur  ju  ben 
bort  bezeichneten  iRedptägeföäften  erteilen ;  9tedE)t8gefd>äfte  anberer 
2trt  muffen  befonberd  genehmigt  toerben. 

Sud),  ba§  bie  Sinwilligung  jur  Sljefcbliefjung  nur  im 
£inb(icf  auf  eine  beftiminte  (Sbe  erteilt  »erben  fann,  iji  unbe* 
ftritten  *). 

9tur  über  bie  grage,  ob  bie  (SinroilHgung  be8  SWunb* 
malteS  ju  läftigen  ©efdjäften  be8  ÜJlünbetö  allgemein  gebalten 
»erben  fann,  ift  man,  roie  mir  anfangs  gefe^en  fcaben,  niebt 

l)  33crgt.  j.  ©.  Opct-ö.  ©turne,  Kommentar  jum  gamiltenredtf 
be*  SB.©.©.,  2lnm.  3  ju  §  1304;  ^land-Unjner,  Äommcntar,  Inm.  5 
*u  §  1304;  ©$mibt*#abicbt,  Äommcntar,  Änm.  8c  ju  §  1304. 
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einig.    Unb  bocfc  bat  ba8  ©efefc  au*  ju  ibrer  Beantwortung 
Fingerzeige  gegeben,  bie  unjweibeutig  genug  ftnb. 

Da  ftnb  junäcbfi  bie  f(bon  meforfacb  angeführten  SBeftim* 

mungen  ber  §§  112,  113.    Danad)  fann  ber  äRunbwalt  ben 

ÜRünbel  jum  Setriebe  eine«  <Ern>erbdgefc^äfte3,  unb  jutn  Ein* 

tritt  in  Dienjt-   ober  9lrbett8t)erbältmffe  ermächtigen  unb  ibm 

bamit  ©efcbäftäfäbigfeit  für  ben   fo   begegneten  Äretö  oon 

9le<$tdgefcbäften  oerleiben.    SBer  anerfennt,  ba§  jwifcben  Er* 

mäcbtigung  unb  allgemeiner  Einwilligung  (ein  Unterfdjieb  be« 

{lebt  wirb  jugeben  muffen,  ba§  biefe  SBejtimmungen  überflüfjtg 

waren,  wenn  ber  SMunbwalt  ftbledtfbin  berechtigt  wäre,  feine 

Einwilligung  allgemein  ju  galten,    ffler  unter  Ermächtigung 

etwas  anbereS  al8  eine  allgemeine  Einwilligung  oerfteben  ju 

tonnen  meint,  mag  bieä  Argument  oerrocrfen.    Dem  ©(bluffe 

au8  §  110  fann  er  bennocb  nicbt  entgegen: 

„Ein  oon  bem  SRinberjä^rigen  obne  Suftimmung  be8  gefefc* 

lieben  93ertreter8  gefcbloffener  Vertrag  gilt  al8  t>on  Anfang 

an  »irffam,  wenn  ber  3Winberjäl)rige  bie  ßeiftung  mit  SWittetn 

bewirft,  bie  ibm  ju  biefem  ßweefe  ober  ju  freier  Verfügung 

t>on  bem  Vertreter  ober  mit  beffen  Stimmung  tum  einem 

Dritten  überlaffen  ftnb." 

©8  iji  febon  oon  anberer  ©eite  bemerft  worben,  bafe  bie 

33ejHmmung  it>ren  @inn  oerliert,  wenn  man  annimmt,  ba§  ber 

gefefcliebe  Vertreter  feine  Einwilligung  ju  9te$t3gef$äften  einer 

bestimmten  ©attung  im  üorauS  erteilen  fann.    Denn  e8  wirb 

ftcb  nicbt  befreiten  (äffen,  ba§  ber  tBater,  wenn  er  feinen  ©oljn 

auf  SHetfen  febieft,  bamit  feine  Einwilligung  ju  benjenigen  Auf- 

wenbungen  erteilt,  roelcbe  ber  3we<f  ber  iReife  erforbert.   fflenn 

bemnatb  ber  ©obn  fein  ßogiä,  fein  ©ffen  u.  an  bem  jeweiligen 

Aufenthaltsort  mit  Einwilligung  be8  3Jater8  beftellt,  rooju  bann 

nod)  ein  na$trägticbeg  2Birtfammerben  be8  Vertrages  bur$  bie 

Erfüllung?    SUfo  wäre  §110  eigentlicb  uberfiüfftg? 
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9Wan  &at  e§  t)ie  unb  ba  in  bei  Sat  gemeint,  ©tau» 
binger 3  Äommentar  j.  93.  will  in  §  110  me&r  eine  Sei» 
beutlitfmng  atö  eine  Neuerung,  eine  33erbeutUd>ung  nämli$ 
beS  fcbon  auS  §  107  fid)  ergebenben  ©afceS  fefcen,  bafi  bie 
Ueberlaffung  üon  SWitteln  ju  freier  Verfügung  eine  wirtfame 
(Einwilligung  beS  ©ewalt&aberS  ju  folgen  ©tfculbüerträgen 
enthalte,  bie  mit  £ilfe  biefer  SWittel  erfüllt  werben  foOen. 

3)a|  biefe  Auslegung  beS  ©efefceS  fefor  einleucfctenb  wäre, 
wirb  föwerlicb  iemanb  behaupten  wollen,  ^xoax  bin  i<&  ber 
lefcte,  ju  leugnen,  ba§  ft^  im  Sürgerlkfcen  ©efefcbu^e  SejKm* 
mungen  finben,  bie  in  ber  gorm  fi<$  als  SluSna&mebejtim* 
mungen  geben,  in  ber  £at  aber  nur  bie  befonbere  Snwenbung 
eined  im  ©efefoe  enthaltenen  allgemeinen  JRedjtSfafccS  ftnb;  i<fc 
tyabe  felbft  an  anberer  ©teile  nacfcjuweifen  uerfucfct,  t>a$  ber 
lefcte  Safe  beS  §  956  ju  biefer  2lrt  t>on  S&eftimmungen  gehört. 
9lber  um  ju  einer  folgen,  immerhin  gelungenen,  Auslegung 
}U  gelangen,  wirb  man  jwingenbe  ©rünbe  uorbringen  muffen, 
b.  t).  ©rünbe,  bie  eine  anbere  Auslegung  als  unmöglich  er* 
föeinen  lajfen. 

©ol$e  ©rünbe  ftnb  bisher,  waS  §  110  betrifft,  nicfct  bei* 
gebracht  worben.  Unb  fo  wirb  eS  babei  bleiben  muffen,  ba§ 
burd)  §  110  jum  SluSbrutf  gebraut  worben  ijl:  eine  allgemeine 
(Sinwilligung  ju  SRedjtSgefcbäften  fann  ber  SRunbwalt  bem 
SMünbel  grunbfäjjlid?  nicfct  erteilen,  barum  bebarf  eS  einer 
©onberbeftimmung  für  ben  gaü,  ba§  er  it)m  SWittel  ju  be- 
ftimmtem  %totdt  ober  ju  freier  Serfügung  überlägt. 

2>a8  ijt  benn  aud?  bie  Sfoftdjt  ber  «erfaffer  beS  ©efefceS 
gemefen.  „5)ie  ßulaffung  eine«  ©eneraltonfenfeS",  fagen  bie 
SWotiöe  (©.  143),  „mittel«  beffen  ber  Vertreter  eine  Steige  im 
uorauS  unbeftimmter,  in  tyrer  Iragweite  nidtf  ober  nur  ferner 
überfefcbarer  SRe$t8gef$äfte  ju  becfen  im  ftanbe  fein  foll,  be* 
gegnet  ....  Sebenfen."    Unb  weiter  (©.  146):  „»nerfannt 
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faim  au$  ntdjt  werben,  ba§  .  .  .  .  ber  Sage  berjenigen  üWinber* 
jätmgen  befonberö  SJtecfcnung  ju  tragen  fei,  welche  berufe  tyrer 
2lu8bilbung  ober  beljufä  ber  (Erlernung  ober  Ausübung  eine? 
©erufe*  mit  (Einwilligung  be*  gefefcU^en  Vertreters  aufeerljalb 
be8  2Bo&njtj3e8  ß$  aufhalten  unb  für  ifcre  SBebürfniffe  felbjl 
ju  forgen  fcaben.  (Sine  ©rmätfctigung  biefer  $erfonen  jur 
felbfiänbigen  Vornähme  ber  jenigen  iRec&Wgefdjäfte,  meiere  bie 
©efc&affung  i&reS  Unterhalte«  unb  bie  Srlebigung  ber  ibnen 
geseilten  Aufgaben  mit  ftcb  bringt,  ift  Weber  notwenbig  nod) 
obne  Sebenfen."  35ie  $rotofolle  (93b.  1  ©.  16)  aber  ergeben, 
ba§  jwar  beantragt  war,  einem  äWinberjätjrigen,  ber  mit  ©in* 
roiüigung  be8  gefefclic&en  Vertreter«  felbflänbig  lebt,  bie  ent* 
fprecfcenbe  ®efc$äft8fä&igfeit  jujufpre^en,  bag  aber  biefer  2liv 
trag  abgelehnt  worben  ift  Unb  jwar  be8foalb,  weil  eine  folcfce 
Vorförift  „burd)  ba8  33erfefor8bebürfni8  feine8weg8  bringenb 
geboten,  auf  ber  anberen  ©eite  aber  mit  erheblichen  ©efa&ren 
für  ben  SWinberjäljrigen  üerbunben  fei". 

VIH.  3)ic  Tragweite  hti  §  110  ».©♦»♦ 

68  ifi  jlet8  öon  iWufcen,  ben  Gfntftc&ung8grünben  einer 
unrichtigen  2lnjt$t  nachgeben,  au*  wenn  biefe  t>on  ben  Sin" 
Rangern  ber  2htfl$t  nitfct  ju  iforer  Verteibigung  wwenbet,  ja 
ifynen  meOeic^t  ni$t  einmal  $um  ©ewufctfein  gelangt  ftnb. 

%üx  bie  SMeinung,  ba§  ber  SMunbwalt  ben  SWünbel,  inbem 
er  i&n  auf  bie  Untoerjttät  fcfyicfe,  ju  ben  9ie$t8gef$&ften  be8 
tägli^en  8eben8  allgemein  ermächtige,  mar  wofol  jweifelloS 
eine  (Erinnerung  an  bie  Siteratur  unb  <J5raji8  be8  gemeinen 
9le$t8  mitbeftimmenb. 

Ueber  bie  Sebeutung,  bie  ber  Genehmigung  be8  33or- 
munbeS  für  bie  ©ültigfeit  ber  9ted)t8gefdrffte  be8  2Hünbel8 
jufam,  fcerrfdjte  in  ber  gememre$tli$en  Siteratur  feine  ©inig- 
feit.    3)et  Umflanb,    ba§  bie  römtföe   Unterfdjeibung   t>on 
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puberes  unb  minores  i\)xt  praftifd>e  Sebeutung  verloren  battc, 
wie  auc&  bie  Unflarfceit  ber  auf  bie  9ted)t8jteüung  ber  minores 
bejüftlicfcen  QueUenjlellen  liegen  vertriebene  $rot\fcl  entließen. 

2lud)  3b**infl8  ®Se8efe  öer  vielerörterten  L.  101  de 
V.  O.  45,  1  vermochte  ben  Streit  barüber,  ob  ber  SWinber* 
jährige  nur  }u  33eräu§erungen  ober  audj  ju  ©erpjliätungen 
ber  (Genehmigung  be8  45ormunbe8  bebürfe,  nidjt  au8  ber  SBelt 
ju  Raffen1). 

Da  bie  ©runblagen  ber  9?ecbt8ftellung  bc8  SWinberjäbrigen 
nicbt  p$er  maren,  fo  blieb  für  einen  9fa8bau  i&rcr  (Sinjel&eiten 
wenig  3cü  übrig.  (Srjl  3 gering  (a.  a.  D.  ©.  368)  marf 
bie  ftrage  auf,  ob  e8  benn,  um  einen  minberjä&rigen  Stubenten 
ober  Dfpjier  ju  verpflichten,  nottvenbig  fei,  ba§  ber  SSormunb 
it>n  auf  Stritt  unb  Iritt  begleite  unb  fo  ju  ben  von  iljm 
vorgenommenen  9tecbt8gefd)äften  feine  (Genehmigung  erteile. 
Sr  anttvortet:  JWein".  2Bie  er  bie  Haftung  be8  ÜWinber- 
jährigen  begrünbet,  interefitert  an  biefer  Stelle  ni$t,  fonbera, 
mie  er  fte  n  i  i)  t  begrünbet.  Denn  feinen  Ausführungen  bleibt 
ber  ©ebanfe,  Da§  ber  ffiormunb  bur$  eine  allgemeine  Sr« 
mädjtigung  bie  SerpflidjtungSfähtgfeit  be8  SWinberjd^rigen  er* 
»eitern  fönne,  völlig  fern! 

Der  $rayi8  be8  (Semeinen  Sted^tS  mar  ber  ®ebanfe  niefct 
ebenfo  fremb.  Denn  eine  Sntfcfccibung  be8  D.2U8.  JRopocf 
von  1854  *)  beruft  ft<h  auf  eine  fonjiante  $raji8,  toonad) 
SWinberjä^rige  befugt  feien,  „ohne  Söeiftanb  ihreS  33ater8,  refp. 
9Bormunbe8,  Dienflverträge  ohne  ungewöhnliche  Älaufeln  ab* 
Sufd)lie§en".  Sticht  minber  mürbe  anerfannt,  ba§  ein  ÜWinDer* 
jähriger,  ber  von  feinem  Sormunb  jum  ©etriebc  eine8  ®e* 


1)  Stogt.  Sötnbfc&etb,  ^anbetten,  §  71  8mn.  8. 

2)  SWttgctritt  tri  *u*ta  unb  ©nbbe,  (Sntf^eibungrn  M  medl. 
Ob.«app.4Ser.,  ©b.  6  e.  46,  unb  in  ©euffert«  Hw$.,  Ob.  SO  9tx.  25. 
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werbcä  öffenthd)  ermächtigt  war,  burd)  alle  ju  biefem  ©ewerbe 
gel)örenben  ©efdjäfte  t>erpflicfctet  würbe1). 

35od)  jeigt  eine  änja^l  anberer  Sntfdjeibungcn  t>cr  bödmen 
©ericfcte,  ba§  e3  jtdj  bei  biefer  fejljlebenben  $raji3  wofcl  nur 
um  eine  ©efonber&eit  beä  IRec^td  be8  Srwerbälebenä,  ntebt  aber 
um  bie  grunbfäfclidje  3ulaffung  einer  allgemeinen  Ermächtigung 
be8  ÜHinberjäforigen  burd)  feinen  $ormunb  Ijanbeltc.  S)a8felbe 
D.9L®.  SWoflod  läfjt  nämlicfc  bie  $}efcauptung,  ba§  ber  t>on 
einem  minberjäforigen  Offijier  abgefcfcloffene  Äauf  jur  ©efriebi* 
gung  ber  jianbeSgemäfjen  ©ebürfniffe  be3  Ääufer«  gebient  babe, 
nidjt  ausreichen,  um  bie  Haftung  beä  9Rinberjät>rigen  ju  be* 
grünben2).  Unb  in  mehreren  Sntfdjeibungen  wirb  jwar  ein* 
gejjenb  bargelegt  bafj  ber  93ater,  ber  feinen  Soljn  auf  bie 
Unioerfttät  fdjicft,  au8  ben  Don  biefem  jur  Üefdjaffung  beä  not* 
menbigen  Unterhalte«  gefcbloffenen  ©ertragen  verpflichtet  werbe; 
ber  ©ebanfe  aber,  bafj  ber  ©tubent  felbft  barauS  haftbar  fei, 
wirb  in  biefen  Sntfcfceibungen  nidjt  einmal  geflretft*). 

SWan  ift  baber  junädjjt  überrafdjt,  wenn  man  bann  bie* 
felben  (Sntfdjeibungen  bei  #einjerling  (a.  a.  D.)  unb  bei 
SRegelSberger  OJtanbetten,  §  131 C)  oerroenbet  finbet,  um 
für  ba8  gemeine  SRedtit  ben  ©afc  ju  begrünben,  ba§  ber  gejefr* 
licfce  Vertreter  bie  ©enefcmigung  ntd^t  nur  für  ein  einjelneä 
©efdjäft,  fonbem  aud)  allgemein  für  eine  ©ruppe  t)on  ©e* 
föäften  erteilen  fönne.  Unb  bo<$  ijl  e8  erflärlid)!  3)enn  eS 
fcat  ftetS  aW  oorne&mfte  aufgäbe  ber  3)ogmatif  gegolten,  ba8 
töecfct  auf  bie  einfache  formet  ju  bringen.  Unb  btefeä  Streben 
naefc  nröglidjfter  SBereinfacfcung  mußte  gerabe  an  biefer  Stelle 
lebbaft    auftreten,    weil    man  jtcfc  nid^t  nur  einer  oorftdjtig 


i)  $einjerling  im  «rc^to  für  praffif^e 9k$ttwiffenf*aft,  Ui.  goige 
b.  5  @.  120  fg. 

2)  ©u*to  nnb  Subbe,  Cntfäeibungen,  ob.  1  9h:.  10. 

3)  Staffelt«  «r*to,  Ob.  •  9h.  804;  8b.  10  9h.  61. 
XLVIH.  2.  fr  XH.  *• 
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taftenben  $rafi8,  fonbern  einem  gefefcgeberif$en  $erfu$e  gegen« 

über  fafo,  ber  nic^t  oöllig  beliebigen  tonnte,    fturje  3«*  na* 

bem  (Srföeinen  Don  3b erinß*  2luffafc  mar  ba8  preufciföe 

©efefc  über  bie  ©eftbdft8fäbigfeit  SWinberjäbriger  ergangen.   68 

befhmmte  in  §  5: 

„#at  ber  Sater  ober  unter  ©enebmigung  be8  Sormunb* 

f<Sbaft8geri$t8  ber  Sormunb  ben  felbflänbigen  Setrieb  eine« 

6rtt>erb8gef$äfte8  bem  ÜWmberjäfcrigen  gemattet,  fo  ijl  legerer 

ju  felbjidnbigen  Soma^me  berjenigen  9)e<bt8gef$äfte  fdbig, 

weldpe  ber  Betrieb  be8  <8rtt>erb8gef<bdfte8  mit  fi$  bringt." 

Unb  in  §  6: 
,.£at  ber  Sater  ober  Sormunb  feine  ©enebmigung  erteilt, 
bag  ber  SWinberjä^rigc  in  ©ienjt  ober  Arbeit  trete,  fo  iji 
leitetet  felbftdnbig  jur  Eingebung  unb  Suflöfung  oon  2>tenß* 
ober  SrbeitSoerbältniffen  ber  genehmigten  2lrt  befugt." 
(Sine  Seftimmung,  bie  ben  minberjöbrigen  Stubenten  unb 
Dffijier  oerpflicbtung8fdbig  gemalt  bitte,  feblte  in  biefem  ©efefr. 
$w  griff  jwar  ba8  „©efefc,  betr.  bie  9)e$t8oerbältniffe  ber 
©tubierenben"  (oom  29.  SWai  1879),  ergänjenb  ein,  aber  bo* 
nur,  um  ben  minberjd&rigen  ©tubierenben  fä^ig  ju  macben 
jur  felbflänbigen  älnnafcme  oon  Starlefungen. 

Der  Kaufmann,  #anbtoerfer,  2Bot>nung8oermieter,  ber  mit 
einem  minberjäforigen  ©tubierenben  ober  Dffijier  fontrafrierte, 
o&ne  ft$  ber  fpejieüen  (Einwilligung  be8  33ater8  ober  s$>ou 
munbeS  ju  t>erjt<bern,  blieb  mitbin  f^u^loS  —  wenn  man  fi<fe 
niebt  entfcblofj,  eine  allgemeine  Einwilligung  be8  ÜWunbroalteS 
für  wirffam  ju  erfldren.  Unb  fo  tat  man.  68  finbet  |t$ 
niebt  nur  bei  9t  e  g  e  ( 8  b  e  r  g  e  r ,  fonbern  ebenfo  in  ber  2.  Auflage 
bon  ©  t  o  b  b  e  8  ©eutfdjem  <Prtoatre$t  (93b.  1  §  40)  unb  ebenfo 
bei  ©ierte  ($eutf$e3  <Prumtre$t,  99b.  1  §  44  «nm.  47)  aus- 
geflogen, ba§  ber  üWtnberjäljrige,  ber  mit  ©enebmigung  be8 
95ormunbe8  eine  febjtänbige  Seben8fte(Iung  einnehme,  infoweit 
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and)  fdfcig  fei,  ficf>  felbjifinbig  ju  t>erpfli<$ten.  SDabei  werben 
burdjgängtg  bie  in  ben  §§  5,  6  bc8  ®efe$c8  t>om  5.  SWdrj 
1875  gegebenen  33ejttramungen  als  Sfawenbungen  biefe«  $rin}ij>« 
oorgefüfcrt. 

3nbeffen  biefe  gemeinre$tli#e  £&eorie  i{t  nid^t  ©efefc  ge* 
worben!  Dem  praftiftyen  33ebürfniffe,  ba«  fte  befriebigen 
wollte,  iji  melme&r  bure^  bie  Sonberbeftimmung  be«  §  110 
ftetfmung  getragen  worben.  Unb  über  bie  Srwägungen,  üon 
benen  bei  biefer  Siegelung  bie  Serfajfer  be«  ©efefce«  geleitet 
würben,  fcaben  biefe  fo  ausführlich  {Rcc&enfcfcaft  abgelegt,  ba§ 
irgenb  ein  Rmtftl  barüber  nicfct  m&glidj  ift. 

3)ie  Sorfcfcrift  be«  §  110  „trägt  ber  ©itte  JRecfcnung,  bafc 
fcerqnmac&fenben  ÜRmberjäbrigen  gewiffe  ©elbbetrdge  jur  freien 
Serfügung  ober  jur  Setwenbung  für  beftimmte  3m&*  t>on 
bem  gefe^lic^en  Vertreter  übernoiefen  werben"*  Demgejndfj  {ollen 
bie  binglicfcen  Serfügungen,  bie  ber  SKinberjd&rige  über  bie  t&m 
überlaffenen  93etrdge  trifft,  ofcne  »eitere«  mirffam  fein.  Aber 
nic^t  nur  biefe;  benn  ber  SMinberjäbrige  mu§  au$  unb  t>or 
allem  bie  Obligatorien  Äaufatoerträgc,  bie  jur  jwedentfpre^en* 
ben  Serwenbung  be«  laföengelbe«  erforberlitfc  {tnb,  wirffam 
f$lie§en  fönnen.  ÜRur  bleibt  no$  bie  ftrage,  wie  bie  erforber* 
U$e  Sejie&ung  jwtföen  ber  Sejtimmung,  bie  ber  üHunbmalt 
bem  £af$engelb  mitgegeben  &at,  unb  bem  Obligatorien  Ser- 
trage berjujtellen  ift.  Unb  bie  Söfung  wirb  fo  gegeben :  wirffam 
werben  au8f$iiejjli$  biejenigen  Obligatorien  9tecbt«gefd)dfte, 
weldje  ber  ÜRinberjä&rige  feinerfeit«  mit  bem  i&m  jur  Serfügung 
geseilten  Vermögen  erfüllt  fcat. 

©o  bie  Angaben  ber  3Wottoe  (©.  147,  148)  über  §  69 
be«  I.  entwürfe«  ber  bem  §  110  be«  ©efefcbucfc«  entfpricfct. 
3Wan  wirb  jugeben  muffen,  ba§  3toe<f  unb  ©inn  ber  33e* 
ftimmung  bamit  einwanb«fret  wiebergegeben  ftnb. 

©egenüber  ber  gemeinrechtlichen  l^eorie  bebeutet  mithin 
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§  110  eine  (Sinfcbränfung :  bie  Ueberlaffung  üon  Jaföengclb 
an  einen  OJiinberjä^rigen  madjt  nidjt  me&r  bie  baraufbin  üor* 
Benommenen  Obligatorien  Serträge  gültig,  fonbern  nur  feine 
Verfügungen  unb  bie  baburcfc  erfüllten  ffaufatoerträge.  Ober 
anberS  auSgebrücft:  ber  aWinberjä&rige  fann  burdj 
Ueberlaffung  oon  Barmitteln  ju  Sargefdpäften 
allgemein  ermäßigt  »erben  —  barüber  fotnauS 
ni<H 

Unb  bamit  bürfte  bem  praftifdjen  SJebürfniffe  ooflauf  ®c* 
nage  gefdje&en  fein.  5)er  minberjä&rige  ©tubent  fann  bem* 
na*  gegen  ©arja^lung  SifletS  löfen,  Nahrungsmittel  unb  53c- 
fleibung  faufen,  93orlefungen  belegen;  er  fann  gegen  Voraus* 
beja^lung  mieten  unb  5>ienjft>erträge  fliegen  —  furj  er  &at 
bie  erforberlidje  (SeföäftSfä&igfeit  auf  ©runb  ber  (Srmätfctigung 
feine«  SWunbwalteS. 

Äein  «Bater  ober  SBormunb  aber  fann  ibn  ermächtigen, 
©Bulben  ju  machen,  ©er  einem  ÜJWnberjäforigen  frebitiert, 
tut  e8  auf  eigene  ©efafcr  ober  allenfalls  auf  bie  be8  äRunb« 
walte».  Dod?  foü  bie  ftrage,  inwieweit  etwa  biefer  auf 
®runb  feiner  Einwilligung  felbji  in  Änfprudj  genommen  werben 
fann,  foier  nidj^t  verfolgt  werben. 


Digitized  by 


Google 


Siadjbrnd  torbotnt. 
X. 

Seitrag  mit  pfammengefe$tem  Malt  ober 
SReljrljett  Mit  »ertrögen? 

8on  fJUgelttetge?« 

I. 

9tt$t  fetten  »erben  in  berfelben  Serabrebung  oon  einet 
Partei  meutere  Seiflungen  übernommen,  bie  fo  oerfdjiebener 
9iatur  fmb,  ba§  fte  al8  ©egenftänbe  felbftänbiger  Vereinbarungen 
ben  3n^olt  öerfdjiebener  93ertrag8arten  bilben  würben :  ber  SBer* 
fäufer  verpflichtet  jtcb  jur  Ueberfenbung  ber  ffiare  an  ben 
Ääufer,  ber  STOieter  eines  £aufe8  ober  eine8  8tocfn>erf8  jur 
{Reinhaltung  unb  Beleuchtung  ber  #au8flur,  ber  treppe 
(ÜRitt elftein,  Die  STOiete  na*  bem  töecfct  be8  3>eutfd»en 
SRei#8,  6.  28  fg.)  u.  ä. 

3n  folc&en  gätlen  entfielt  ber  3ro*if*l/  ob  für  bie  re$t* 
lidje  Muffaffung  ein  einheitlich  ©eföäft  mit  jufammengefefctem 
SeiftungSin&alt  vorliegt  ober  eine  üKe^r&eit  oon  felbflänbigen 
Serträgen. 

3lud)  bei  seitlicher  ©etrennt^eit  ber  Verabredung  über 
bie  einzelnen  Seiftungen  fann  biefelbe  ftrage  auftauten,  wenn 
bie  na$folgenbe  Berabrebung  einen  3ufafc  Jur  früheren  be* 
jwetft. 
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8uf  ben  erffcn  SU*  ifl  man  geneigt,  ber  aufgeworfenen 
{Rechtsfrage  oom  ©tanbpunft  be3  heutigen  freien  SBertragSre^t» 
bie  praftifd^e  SSebeutung  abjufprecben,  jumal  aud>  ber  9tame 
ber  Älage  ni<$t  ber  Snfübrung  bebarf  unb  ba  femer  bie 
eigenartige  projeffualiföe  ffonfumtion  be3  römiföen  SRe$t8 
(Gai.  IV  §  131,  131a)  ni$t  brofct.  3nbe8  wirb  bie  nad>* 
folgenbe  2lu8lefe  au8  bcfannten  ©ntfcbeibungSfammlungen 
übetjeugen,  ba§  e8  ftd>  um  me&r  al8  eine  reine  Doftorfrage 
foanbelt. 

93or&er  no<&  ein  anbereS.  (Sntföeibet  man  ft$  für  bie 
(Stntjeit  be8  ©efödftS,  fo  ift  weiter  bie  re$tli<&e  Statur  biefe8 
93ertrag8  mit  bem  jufammengefefcten  8eifhmg8tn&alt  gu  be* 
ftimmen:  mu§  man  um  ber  Serbinbung  üerfötebenartiger 
Seiftungen  willen  ein  eigenartiges  9Sertrag8gebübe  annehmen, 
obet  ift  für  bie  SBertragSnatur  eine  ber  ßeijtungen  au8fä)lag* 
gebenb,  ber  bie  übrigen  untergeorbnet  ftnb? 

9tur  ber  erfteren  ber  beiben  gfragen  foO  fcter  genauer  na<$* 
gegangen  werben,  gür  i&re  (Sr&eblicbfeit  mögen  folgenbe  93e* 
lege  fprecben. 

1)  Der  ßrfüflung  ber  oom  93erfäufer  übernommenen 
$fK$t  jut  3ufenbung  ber  Stare  fleOten  ftcb  in  einem  gaÜ 
wegen  mittlerweile  auSgebro^ener  ftiegerifcber  Unruhen 
©cfcwierigfeiten  entgegen.  3ur  SSefcebung  fcfcrieb  ber  Ääufer 
bem  33erfdufer,  er  möge  bie  Stare  an  ben  Spebtteur  an  einer 
3wif$enjlatton  jur  befhnöglidjen  SBeiterbeförberung  fenben. 
Der  SSerfdufer  entfprad)  ber  Slufforberung,  ber  ©pebiteur  be* 
ging  aber  ba8  Serfe&en,  für  bie  wettere  Serfenbung  nic&t  ben 
fürjcften  Transportweg  ju  wallen,  fo  ba§  ber  Ädufer  eine 
ertjeblidje  SWe^rfracfct  ju  jablen  batte.  S)er  Ädufer  wollte 
biefen  Scfcaben  bem  SSerfdufer  in  Sfaredpnung  bringen,  inbem 
er  ausführte :  bur$  feine  üom  SSerfdufer  angenommene  3ln* 
weifung  über  bie  2trt  ber  3uf*n&unfl  f*t  jwifäien  ifcnen  ein 
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©pebition8t>ertrag  jum  9lbf$lu§  gefommen,  na#  bem  nwfr» 
gebenben  fcollänbifc&en  #anbel8red)t  l>afte  aber  ein  ©pebiteut 
für  bie  Verfeben  ber  oon  itym  üerwenbeten  3wiW>enfpebite»re. 

Da9  9Jeid>8ober&anbel8geri<tt  (Sntföeibungen,  99b.  8  9fo.  2 
©.  13)  teilte  biefen  ©tanbpunft  nidjrt:  bie  Snweifung  übet 
bie  SBerfenbung  ber  SBare  babe  nur  ju  einer  (Srweitenmg  ber 
Äaufabrebe  geführt,  nidpt  ju  einem  ©pebitionSoertrag  jwifdjen 
ftäufer  unb  Verfäufer,  folglich  flehe  bie  Verpflichtung  be8  Set* 
fäuferS  au8  ber  jufäfclkfcen  Vereinbarung  unter  ben  Siegeln 
be8  Äauf8. 

2)  68  waren  ffläume  in  einem  #aufe  jur  SÄufpeUung  t)on 
medjanifcben  2Bebftül)len  gemietet;  juglei$  &atte  ji$  ber  93er* 
mieter  jur  ßieferung  ber  jum  Setrieb  ber  9Bebftül)le  erforber* 
liefen  Dampf fraft  üetpflid) tet;  für  jebe  ber  beiben  Seijlungen 
war  eine  befonbere  Vergütung  feftgejfcllt,  ba8  Sntgelt  für  bie 
3lbgabe  ber  Dampffraft  überftieg  ben  3'"g  fftt  bie  9taum* 
miete. 

Vor  Slblauf  ber  VertragSjeit  fiel  ber  Vermieter  in  ÄonfurS. 
9tun  wirft  bie  KonfurSeröffnung  auf  bie  ÜRietoerfjältniffe  anberö 
a(8  auf  bie  ©djulboerbältnifie  ou3  fonfiigen  gegenfeitigen  33er* 
trägen  (Äonfur8-Drbn.  §  17  unb  19—21,  ölte  JW.D.  §  15 
unb  17).  Da  nun  ein  felbjtänbiger  Vertrag  über  bie  Siefe* 
rung  wn  Dampffraft  ni$t  al8  Saalmiete  angefefcen  werten 
fann,  fo  wirb  ba8  Urteil  über  ba8  VerbältniS  ber  Parteien  ju 
ben  beiben  ©tücfen  ber  Verabrebung  oerfebieben  ausfallen,  je 
naefcbem  ba8  Uebereinfommen  al8  einheitlicher  Vertrag  unb 
jwar  a(8  Mietvertrag  gefa§t  wirb  ober  al8  eine  tatfäc&lidje 
©erbinbung  von  jwei  redjtlicb  felbffänbigen  Verträgen. 

Sbenfo  würbe  fidj  je  na$  ber  ©teüung  jur  aufgeworfenen 
ftrage  ein  oerf$iebene8  ®rgebni8  berau8ftellen,  wenn  ber  Ver- 
mieter mi)  Ueberlaffung  ber  oermieteten  9täume  an  ben  Mieter 
wä^renb  ber  SWietjeit  fein  ©runbjiücf  an  einen  Dritten  t>er* 
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8uf  ben  erffen  ©lief  ift  man  geneigt  ber  aufgeworfenen 
9te$t8frage  t»om  ©tanbpunft  be3  heutigen  freien  33ertrag8re*t8 
bie  praftifcbe  SSebeutung  abjufprecben,  jumal  aud>  ber  9tome 
ber  Älage  ni*t  ber  2lnfübrung  bebarf  unb  ba  femer  bie 
eigenartige  projeffualifcbe  ftonfumtion  be8  römiföen  Stents 
(Gai.  IV  §  181,  131a)  nicfct  bro&t.  3nbe8  wirb  bie  na** 
folgenbe  2lu8lefe  au8  befannten  6ntfcbeibung8fammlungen 
übetjeugen,  ba§  e8  fid)  um  me&r  al8  eine  reine  Stoftorfrage 
fcanbelt. 

SBor&er  no<&  ein  anbere8.  (Sntfe&eibet  man  ft<&  für  bie 
(Einheit  be8  ©efödftS,  fo  ifi  weiter  bie  red>tli$e  Statur  biefeS 
©ertrag»  mit  bem  jufammengefefcten  8eijtung8infcalt  ju  be« 
ftimmen:  mu§  man  um  ber  SSerbinbung  öerfdjiebenartiger 
ßeiftungen  willen  ein  eigenartige»  35ertrag8gebilbe  annehmen, 
obet  ift  für  bie  SBertragSnatur  eine  ber  Seiftungen  au8f*lag* 
gebenb,  ber  bie  übrigen  untergeorbnet  ftnb? 

9tur  ber  erffcren  ber  beiben  fragen  foll  fjier  genauer  na** 
gegangen  werben,  gür  i&re  (5r&ebli<btett  mögen  folgenbe  ©e* 
lege  fprecben. 

1)  Der  Erfüllung  ber  t>om  SSerfdufer  übernommenen 
$ftt#t  jur  Sufenbung  ber  SBare  fhflten  ft#  in  einem  gatl 
wegen  mittlerweile  au8gebro$encr  ftiegerifcber  Unruhen 
©djwierigfeiten  entgegen.  3^r  93e&ebung  fcbrieb  ber  Käufer 
bem  33ertdufer,  er  möge  bie  SBare  an  ben  Spebiteur  an  einer 
Swifcbenjiation  jur  befhnöglicfcen  SBeiterbeförberung  fenben. 
Der  SSerfdufer  entfpra*  ber  Sufforberung,  ber  ©pebiteur  be* 
ging  aber  bad  25erfe&en,  für  bie  weitere  93erfenbung  nidjt  ben 
fürjeften  Transportweg  ju  wdblen,  fo  baß  ber  Käufer  eine 
ert)ebli*e  ÜHel)rfra#t  ju  jablen  botte.  S)er  Ädufer  wollte 
tiefen  Sdjaben  bem  SSerfdufer  in  Slnredpnung  bringen,  inbem 
er  ausführte :  burdj  feine  üom  SSerfdufer  angenommene  Xn«» 
weifung  über  bie  2trt  ber  3uf*nbung  fei  jwifdjen  ifcnen  ein 
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©pebitionSoertrag  jum  9bf$lu§  gefommen,  na$  bem  mafc» 
gebenben  IjoUänbiföen  #anbcl8red>t  l>afte  aber  ein  Spcbiteur 
für  bie  Verfemen  ber  &on  itym  üerwenbeten  3»if*enfp«biteute. 

3)a8  9Jeicfe8oberi>anbel8geri<tt  (Sntföetbungen,  8b.  8  9hr.  2 
©.  13)  teilte  biefen  ©tanbpunft  nicfct:  bie  Staweifung  übet 
bie  Serfenbung  bet  ffiore  babe  nur  ju  einer  Erweiterung  ber 
Äaufabrebe  geführt,  nic^t  ju  einem  ©pebitionS&ertrag  jwifdjen 
Ääufer  unb  Verfäufer,  folglich  flehe  bie  Verpflichtung  be8  Ver* 
täufetö  au8  ber  iufäfclicfcen  Vereinbarung  unter  ben  Siegeln 
be8  Äauf8. 

2)  68  waren  SRäume  in  einem  #aufe  jur  Slufftellung  t>on 
me$anif$en  2Bebflül)len  gemietet;  jugleicfc  (jatte  ftdj  ber  Ver- 
mieter jur  Lieferung  ber  jum  Setrieb  ber  JBebfhtyle  erforber* 
ti^en  Dampf fraft  üerpjlicbtet;  für  jebe  ber  beiben  Seiftungen 
war  eine  befonbere  Vergütung  fejtgejleüt,  ba8  Gntgelt  für  bie 
Abgabe  ber  Dampffraft  überftieg  ben  3*n8  fut  bie  {Raum* 
miete. 

Vor  Slblauf  ber  VertragSjeit  fiel  ber  Vermieter  in  ÄonfurS. 
9tun  wirft  bie  Kontoeröffnung  auf  bie  SWietoerIjältniffe  anberS 
a!8  auf  bie  ©djulboerbältnifie  au3  fonfiigen  gegenfeitigen  93er* 
trägen  (Äonfur8*Drbn.  §  17  unb  19—21,  alte  Äf.D.  §  15 
unb  17).  Da  nun  ein  felbflänbiger  Vertrag  über  bie  8iefe< 
rung  wn  Dampffraft  nufct  al8  ©abmiete  angefe^en  werben 
fann,  fo  wirb  ba8  Urteil  über  ba8  VerbältniS  ber  Parteien  ju 
ben  beiben  ©tücfen  ber  Verabrebung  oerfc^iebcn  auäfaUen,  je 
nacfcbem  ba8  Uebereinfommen  al8  einheitlicher  Vertrag  unb 
jwar  al8  SWietoertrag  gefaxt  wirb  ober  al8  eine  tatfäcfcltdje 
Verbinbung  Don  jwei  redjtlkb  felbffänbigen  Verträgen. 

(Sbenfo  würbe  ftcb  je  mfy  ber  Stellung  jur  aufgeworfenen 
ftrage  ein  &erföiebene8  Srgebni8  |>eraudf}eüen,  wenn  ber  Ver* 
mieter  na<$  Ueberlaffung  ber  vermieteten  ütäume  an  ben  ÜWieter 
wäfcrenb  ber  üWietjeit  fein  ©runbfiücf  an  einen  Dritten  t>er* 
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äußert  9tad)  bem  ©tanbpunft  ber  ©etrenntfoeit  ber  Sbreben 
ttärbe  ber  Srroerber  jroar  in  bie  Verpjiidjtung  jur  ffiaum« 
getoä&rung  eintreten  (93.©.$).  §  571),  ni$t  in  bie  Verpflidj* 
tung  jur  Lieferung  ber  Dampffraft;  bafür  wäre  ber  ÜHieter 
auf  ben  urfprünglidjen  Sermieter  uerwiefen,  ber  aber  toegen 
Veräußerung  beS  ®runbftücf8  in  ber  Olegel  nicfct  mebr  in  ber 
Sage  fein  toirb,  fein  Verfpredjen  ju  erfüllen. 

S)a8  9tei*8geri*t  (<Sntf#.,  ©b.  33  9fr.  11  6.  47)  bat 
ba8  ©efdjäft  für  einen  einheitlichen  Vertrag  erflärt  unb  jtöat 
für  eine  Sadjmiete  mit  einer  9iebenleifhmg. 

3n  einem  älteren  Urteil  über  einen  äfonlid)  gelagerten  %a\l 
(Dom  7.  Januar  1882,  mitgeteilt  in  ®rucfcot8  »-Beiträgen, 
»b.  26  ©.  996  unb  angeführt  in  Sntfö.  be8  5Rci<f>8geri*t8, 
8b.  37  9fr.  24  ©.  91)  foatte  ba8  9iei$8geri*t  ju  unferet 
ftrage  feine  Stellung  genommen,  oon  ber  2lnjtd)t  auSge&enb, 
ba§  bie  2tuffajfung  be3  VerufungäricfcterS,  e8  lägen  jmei  feto* 
ftänbige  ©ertrage  oor,  auf  95ertrag8au81egung  beruhe  unb  ba&et 
ber  SReoifion  feine  Unterlage  biete. 

3)  ffiieber&olt  W  jur  Srtoägung  ber  9ted)t8frage,  ob  ©n* 
fyeit  mit  jufammengefefctem  3nt)alt  ober  ÜHeforljeit  oon  Ser* 
trägen,  bcr  Umftanb  2lnla§  gegeben,  bafe  für  bie  ftorberung 
au8  einer  93egleih>erpflid)tung  bei  einem  $ad)t*  ober  ÜRiet* 
vertrag  ba8  äbfonberungärecfct  in  2lnfprudj  genommen  würbe. 
ba8  bie  J?onfur8*Drbn.  §  49  3iff.  2  (alte  Äf.O.  §  41 
3iff.  2  unb  4)  für  bie  ftorberungen  au8  bem  ^acfct«  ober 
9Wietoerljältm8  gewährt. 

a)  Der  $a*ter  eineS  Sanbgut8  fcatte  im  ^a^toertrag 
bie  Stellung  einer  ©elbfaution  für  bie  (Erfüllung  feiner  S3er* 
pflidjtungen  t>erfpro$en.  9todj  t>or  Seifhing  ber  Kaution  »urbe 
über  fein  Vermögen  ber  ÄonfurS  eröffnet.  Der  Verpaßter 
beantragte,  iljm  ba8  9Ibfonberung8red)t  für  bie  ftorberung  au* 
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bem  ©erfpredjen  ber  ÄautionSjhüung  jusuerfennen,  brang  aber 
bomit  nidjt  burd)  ('JleidjSgeridjt  in  ©euffertS  3lrd).,  93b.  44 
9lr.  239). 

b)  3m  $a<fctDertrag  war  beftimmt,  ba§  bcr  ©erpädtfer 
bem  $äd)ter  al8  ©etriebSfapital  für  bie  <Pad>tung  ein  wäfcrenb 
ber  $a$t  unfünbbareS,  mit  beren  93eenbigung  rücfjablbareS 
Darle^n  Don  40000  9W.  gewähre.  S)a8  $a$tDerbältni8 
enbigte  Dertrag8mä&ig  mit  bem  lob  be8  $ä$ter8.  3n  ^em 
über  ben  9tadjla§  au8gebrod>enen  ÄonfurS  na^m  ber  93erpäd)ter 
für  feine  gorberung  auf  Oiücfjablung  be8  S)arlelpn8  ba8  er* 
wäfcnte  2lbfonberung8red)t  in  Sfofprud),  aber  obne  ßrfolg 
(».©.&,  Sb.  37  9tr.  24  6.  88  fg.). 

c)  68  war  ein  ßanbgut  Derpadjtet  mit  bem  2Birtf<feaft8* 
inDentar.  Da8  3noentar  würbe  bem  $äd)ter  für  eine  be* 
ftimmte  Oelbfumme  eigentümlich  übertragen,  aber  mit  ber  33er* 
abrebung,  bafe  ber  $ä$ter  bei  (Snbigung  ber  <fladjt  für  bie 
5Rücfgabe  eine8  gleichartigen  3nt)entar8  ben  lajroert  Dom  23er* 
Pächter  Dergütet  erhalten  folle.  Ueber  ba8  Vermögen  be8 
$äd?ter$  würbe  ber  Äonfurö  eröffnet.  3U  M*fw  3«*  war  &cr 
$ädjter  nod?  einen  9tefi  Dom  $rei8  für  bie  3nt>en*ar8über* 
tragung  fdjulbig.  Dem  %Berpäc^)ter  würbe  für  biefe  SJteftforbe* 
rung  ba8  2lbfonberung8re$t  auf  (Srunb  ber  (alten)  Äf.D. 
§  41  3iff.  2  in  allen  3nftanjen  jugefprodjen  (SR.®.®.,  »b.  38 
9ir.  20  6.  67  fg.). 

d)  3m  Äonfur8  be8  9Wieter8  beanfprudjte  ber  Vermieter 
für  bie  ftorberung  üuf  eine  im  üJJietoertrag  Derabrebete  ©traf* 
fumme  ba8  für  gorberungen  au8  bem  2RietDerl)ältni8  gewährte 
&bfonberung8re$t.  Da8  D.2.®.  Hamburg  wie8  ibn  bamit 
ab  (®euffert8  Streb.,  Sb.  42  9ir.  180). 

4)  Die  praftif$e  Sebeutung  unferer  SRe$t8frage  reicht 
über  ba8  $rioatre$t  &inau8. 
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a)  (Sine  grau  hatte  an  eine  lebige  $erfon  ein  31*™*" 
vermietet  unter  Verpflichtung  jut  gieferung  be«  ftrübfKuf«; 
für  beibeS  war  eine  einheitliche  monatliche  Vergütung  Dereut* 
bort.  Stadlern  bie  SRteterin  bie  Vorteile  au«  bem  Vertrag 
einige  3*ü  8«wff«t  hatte,  aber  mit  ber  3af>(ung  ^rer  @d>uib 
im  9tücfjtanb  mar,  entfernte  fte  ftdj  heimlich  mit  ijjren  ein* 
gebrachten  ©adjen  au«  bem  $aufe.  %ngeHagt  auf  ©runb  be8 
©trafgefefcbud)«  §  289,  oerteibigte  fte  jt$  mit  ber  Vebauptung, 
ber  oon  ihr  mit  ber  äBohnunggeberin  abgesoffene  Vertrag 
fei  wegen  feine«  eigenartigen  Inhalt«  überhaupt  fein  9Wiet* 
vertrag  gewefen,  ber  Satbeftonb  einer  jfrafbaren  $fanbbinto' 
jiet>unfl  fe^le  gänjltch;  jum  minbeften  höbe  pd>  ba8  SRietoer* 
haltni«  nicht  auf  bie  Verpflichtung  au«  ber  grühftütf«üeferung 
erfhecft,  ber  hieraus  entfprungene  Seil  ihrer  ©cbulb  werbe 
baher  burch  ba«  gefefclicfce  <Pfanbrecbt  nicht  gebecft.  35a« 
{Reichsgericht  (gntfch-  in  ©traff.,  »b.  20  9ir.  148  ©.  417) 
fam  bei  ber  Prüfung  be«  ju  ©runbe  liegenben  9iecht«gefcfeäft« 
ju  bem  Srgebni«,  ba§  rechtlich  nur  ein  ©ertrag  gefölojfen 
Worten  fei,  unb  jwar  ein  üWietoertrag,  bejfen  Statur  burch  bie 
beigefügte  Stebenleifhmg  nicht  au«gef$loffen  werbe. 

Der  9te<ht«fall  bot  noch  ein  weitere«  3nterejfe.  Der 
Mieterin  war  oon  ber  Vermieterin  auf  ©runb  eine«  befonberen 
2lbfommen«  auch  bie  2Jiittag*  unb  Slbenbfoft  oerabreicbt  worben. 
Sluch  bafür  war  bie  Mieterin  bei  ihrer  Entfernung  au«  bem 
£aufe  bie  Vergütung  fchulbig.  Da«  9teich«gericht  hat  jebo$ 
bie  (Srfhecfung  be«  gefcfclichen  Vennietcrpfanbrccfct«  auf  biefe 
gorberung  oerneint;  ber  jweite  ©ertrag  habe  ein  bem  9Wiet* 
oerhältm«  gegenüber  rechtlich  unabhängige«  Dafein. 

b)  Da§  e«  auch  für  bie  Steuerpflicht  oon  recht* 
lichem  3ntereffe  fein  fann,  ob  ein  ^arteiabfommen  einen 
Vertrag  barftetlt  ober  eine  ÜRehrhctt  oon  Verträgen,  lehren 
bie  {Rechtfälle  in  9t.®.(5.,  Vb.  48  9lr.  76  €.  348  fg.  unb 
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»b.  57  Sfor.  60  ©.  264.    35ergl.  au<$  tiefe  3a&rbü$er  oben 
6.  238  fg. 

n. 

68  ifl  nunmehr  bie  Aufgabe,  bie  SWerfmale  fejtsujteüen, 
na<$  benen  fi$  bie  in  JRebe  ftebenbe  Untertreibung  beftimmt. 
SRebt  atö  eine  allgemeine  Segleitung  fär  bie  Söfung  im  ein« 
jelnen  gafl  wirb  ftcb  babei  freiließ  nic^t  gewinnen  laffen;  ba8 
Sefte  bot  eine  forgfdltige  ©rwägung  aller  Seiten  ber  be* 
fonberen  ©rföeinung  &u  leiften.  aber  in  (Ermangelung  einer 
feftgebabnten  ©trafje  t>erfd)mä&en  wir  aud>  einen  befebeibenen 
gufjpfab  niebt. 

A.  ^ier  wie  bei  anberen  eioilredjtlicben  Unterfucbungen 
roenben  wir  un$  um  9tat  junäcbjt  an  bie  römifdje  3uri3» 
prubenj.  ©ie  bot  ficb  mit  ber  5™ge  t>ielfa<b  befebäftigt,  aber 
na*  ttjrer  SIrt  gibt  fte  un3  nur  (Sntfcbeibungen  oon  einzelnen 
gäflen,  niebt  bie  ®rünbe  bafür.  Um  biefe  Orünbe  ijt  ti  nun 
un8  gerabe  ju  tun.  Die  ftaebforfdjung  ber  teueren  nacb  ben 
mafigebenben  ©ejtcbtSpunften  Ijat  niebt  überall  ju  befriebigen* 
ben  Huffdjfüffen  geführt. 

3n  ber  33e^anblung  ber  Unterfdjeibung  tritt  un3  ein 
©egenfafc  jwifeben  ber  Bnwenbung  auf  Stipulationen  unb  auf 
formfreie  ©cbulboerträge  entgegen. 

ffiaTen  in  einer  Stipulation  mebrere  Seiftungen,  wenn 
aud)  gleicber  2M,  jufammengefa&t ,  fo  fanben  bie  3uriften 
bierin  bie  ©egrünbung  oon  fo  oielen  Obligationen,  al3  Seijhmgen 
oerfproeben  waren  (Ulp.  L.  29  pr.  L.  75  §  9  V.  O.  45,  1, 
Paul.  L.  140  pr.  §  1  eod.),  ungeadjtet  ber  Sinfcett  oon  ftragc 
unb  Antwort  (Paul.  L.  134  §  3  V.  O.),  oorauägcfefct  jebo*, 
bafj  bie  Stiftungen  befonberS  angeführt  würben  (Ulp.  L.  86 
eod.).  3n  bem  faft  fpricbwörtlicben  ©a&:  quot  res,  quot 
surnmae,  tot  stipulationes  (L.  29  pr.   L.  75  §  9  L.  86 


Digitized  by 


Google — 


460  ttegel«berger, 

V.  0.)  bebeuten  summae  unb  res  nid^t  bie  €>a$en,  fonbern 
ba9  93erfpred^en  ihrer  fieiftung  (Siebe,  Die  Stipulation, 
S.  159). 

Der  Orunb  für  biefe  Söfung  ber  ftrage  ift  bis  jefct  nübt 
aufgeflärt  (oergl.  Siebe  a.  a.  D.;  SWitteiS,  Die  3nbiüi* 
bualijierung  ber  Obligation,  S.  28  fg.,  etwa  aueb  £artmann, 
Die  Obligation,  6.  149  fg.).  (£r  bangt  jn>eifello8  mit  bet 
Eigenart  ber  Stipulation  sufammen ;  benn  bei  formfreten  33er* 
trägen  neigt  bie  römiföe  3uri8prubenj  ber  »uffaffung  be8  ju* 
fammengefefcten  Uebereinfommen8  al8  einer  93ertrag8einljeit  ju. 
Dabei  toirfte  freilieb  juroeilen  aueb  ein  ^iftorifefeer  Orunb  mit : 
nacb  bem  gefcbloffenen  römifeben  Äontraft8fyftem  ttäre  nic^t 
feiten  ber  eine  leil  be8  3lbfommen8  obne  ben  Unterfcblupf 
unter  ba*  febirmenbe  Dacb  be8  anberen  ein  flaglofeS  $aftum 
getoefen.  allgemeiner  unb  burebgreifenber  toar  aber  wohl  bie 
au$  für  ba8  heutige  iRecbt  bebeutfame  (Srroägung,  ba§  ber 
oon  ben  Parteien  mit  bem  ©efamtabfommen  bereite  Srfolg 
burd)  bie  Stellung  unter  einen  einbeitlidjen  recbtlicben  ©cft<bt3* 
punft  minbejtenS  in  boberem  SWafee  gefiebert  »erbe  al8  burd) 
bie  3cr'eflun9  ber  einzelnen  Stücfe  in  oerfebiebene  SRedtfS* 
gebilbe. 

2Bi<btige  hierher  gehörige  33elegjMen  bot  Äoljler  im 
2lr<bit>  für  bürgert.  töecbt,  33b.  13  6.  276—280  au8fübrli* 
unb  in  jutreffenber  2öeife  befprodjen.  ©o  bie  oiel  angebogene 
L.  9  A.  E.  V.  19,  1  (Pomp.):  e8  fcatte  jemanb  Steine  au8 
einem  ©runbflücf  gefauft  unb  ftcb  ju  beren  äbfu&r  t>erpfft<fctet 
(anber8  8  arf  Raufen  in  3eitfdjr.  f.  #anbel8re$t,  33b.  30 
S.  43 fg.);  hinterher  t>ertt>eigert  er  bie  Abholung.  Der  Surift 
entfebeibet,  ba§  ber  Ääufer  barauf  mit  ber  actio  ex  vendito  be* 
langt  werben  fönne.  gerner  L.  6  §  1  eod.  (idem):  beim  85er» 
fauf  eine8  $aufe8  würbe  neben  ber  $erabrebung  eine8  bejttmmten 
®elbpreife8  bem  Käufer  bie  ^erpfüdjtung  auferlegt,  ein  anbereS 
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£au8  beS  SerfduferS  au^ubejjem.  ©ntfcbeibung :  agam  ex 
vendito,  ut  reficias.  3m  barauf  folgenben  §  2  bebanbelt 
*J$ o mp o n i u 8  ben  gafl,  ba§  ein  Sauplajj  um  einen  befftmmten 
$rei3  perfauft  mürbe  unter  ber  iterpflicbtung  beS  ÄduferS,  auf 
bem  ©auplafc  ein  ©ebdube  ;u  errieten  unb  bie  #dlfte  baoon 
bem  Serfdufer  eigentümlich  ju  übertragen:  verum  est  et  ut 
aedifices  agere  me  posse  ex  vendito  et  ut  aedificatam 
mihi  retradas.  Son  einem  anbeten  ©efcfcdft  berichtet  3a  oo* 
lenu*  L.  79  C.  E.  18,  1:  e8  ^atte  jemanb  bie  £dlfte  feine« 
©runbftücfö  perfauft  (mir  muffen  annehmen,  unter  fteftfefrung 
eine«  bestimmten  ©elbpreifeS,  meil  fonft  bie  ©runblage  für  bie 
annähme  eine«  ÄaufgefchdftS  gefehlt  hätte,  arg.  L.  6  praescr. 
verb.  19,  5) ;  bem  Ädufer  mürbe  babei  bie  Verpflichtung  auf* 
erlegt  bafc  er  bie  anbere  #dlfte  beä  ©runbftücW  auf  bie  ndcbften 
10  3af)re  für  einen  beftimmten  jährlichen  3in8  in  $a^t  nebme. 
3)a§  ber  Ädufer  auf  ©ingehung  ber  $ad)t  mit  ber  actio  ex 
vendito  belangt  merben  fönne,  verneinten  ßabeo  unb  Sreba* 
tiu8.  3apolenu9  bejaht  biegrage  unb  bezeichnet  bieä  atö 
bie  ju  feiner  3*ü  &errWen&e  anficht:  si  modo  ideo  vilius 
fundum  vendidisti,  ut  haec  tibi  conduetio  praestaretur. 
.3n  einem  flffeffript  au8  bem  3^«  222  (C.  2  de  pact.  int 
emt.  4,  54)  merben  bem  Serfdufet  behuf8  ©eltenbmachung 
eineS  beim  Serfauf  bebungenen  JRücffauf8recht8  bie  actio  prae- 
scriptis  verbis  unb  bie  actio  ex  vendito  jut  8fa8roaf)l  ge* 
fteüt.  (SS  erhellt  nicht  mit  Seftimmtheit,  ba§  bie  actio 
praescr.  v.  auf  baS  ©efamtgefchdft  erftreeft  ift;  bie  alternative 
Stellung  jut  actio  ex  vendito  fpricht  bafür. 

»efannt  ift,  ba§  ber  3urijl  (EaffiuS  SonginuS  in  ber 
Sejteüung  eines  ©eräteS  bei  einem  ©olbfchmieb,  menn  biefer 
ben  JRohftoff  ju  liefern  hatte,  bie  Serbinbung  einer  emtio 
venditio  (beS  ©toffeS)  mit  einer  locatio  conduetio  operarum 
(für  bie  £erjleüung)  erbliche.   <5r  fanb  bamit  feinen  Änflang: 
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placuit  unum  esse  negotium  et  magis  emtionem  et  vendi- 
tionem  esse  (Gai.  L.  2  §  1  locati  19,  2,  GaL  Inst.  IQ 
§  147  —  §  4  Inst.  Justin,  de  locat.  3,  24). 

Bon  einem  im  faiferli*en  9tom  ni*t  feltenen  ©eföäft 
foanbelt  Gai.  Inst.  III  §  146:  t>er  Eigentümer  Don  ©flauen 
Ipattc  jte  einem  Unternehmet  jur  33eroenbung  im  ftampfföau* 
fpiel  überladen;  babei  ttmrbc  ausgemalt:  ba§  ber  Unter* 
nefcmer  für  jeben  ©flauen,  ber  ^>eit  bauonfommt,  imanjig 
Denare  jaulen  fotle  „pro  sudore",  für  jeben  getöteten  ober 
oerjtümmelten  taufenb  2>enare.  9ta*  ber  jur  £etrf*aft  ge* 
langten  2lnfi*t  (placuit)  mar  bamit  für  jeben  ©flauen  ein 
boppeltcr  Vertrag  gefcfcloffen,  jeber  bebingt:  eine  SWiete  unter 
ber  ©ebingung,  ba§  ber  ©flaue  unocrlej&t  bleibt,  ein  jtauf 
unter  ber  entgegengefefcten  Sebingung. 

3n  L.  52  §  2  de  fidejuss.  46,  1  entfdjeibet  $api. 
nian:  bie  SBürgen,  bie  für  ben  ^achter  eine«  Sanbgutt 
gut  gefagt  foaben,  baften  au*  für  bie  ©djulb  be8  *Pä*ter8 
auä  ber  Ueberna^me  be8  ®ut8inuentar8,  „cum  ea  quoque 
species  locationis  vinculum  ad  se  trahat"  (Dernburg, 
$fanbre*t,  »b.  1  ©.  309  3lote  6).  Sergl.  boju  Paul.  L.  58 
pr.  eod. 

68  fommt  no*  bie  fog.  gemiföte  ©*enfyng  in  93etra*t. 
hierüber  &at  oben  ©.209—240  Dx.  äBil&elm  SWülle.r 
ge&anbelt.  3*  tot*  feinen  Ausführungen  bei,  foweit  e8  ft* 
um  bie  Beurteilung  be8  ©ef*äft8  na*  heutigem  Stecht  banbelt. 
Dagegen  »ürbe  bie  2lnnabme  eine«  Vertrag«  eigener  %xt  na* 
römif*em  töedjt  an  bem  befdjränlten  Äontraftöfyjtem  gefefreitert 
fein.  SDie  ©tetlung  ber  römiföen  3urifien  jum  negotium 
mixtum  cum  donatione  iß  na*  ben  und  überlieferten  Seufcc* 
rungen  miberfpru*3t>oü  gewefen.  93ergl.  UBil&elmÄöppen, 
S)a8  negotium  mixtum  cum  donatione,  Berlin  1901,  mit 
ber  forgfältigen  9ta*prüfung  Don  ©iber  in  ber  SWüntfe.  Ätit 
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33iertelia&r8f*r.,  Sb.  45  ©•  308—326.  »ber  in  bem  $untt, 
ber  und  fcier  intereffiert,  beflanb  eine  SWeinungSberfduebenfreit 
unter  ben  römiföen  3urifien  nicbt:  fte  fajfen  ba8  bie  SMifcbung 
t)on  Äauf  unb  ©tfcentung  entfcaltenbe  ®ef$äft  al8  emtio  ven- 
ditio,  freilid)  alS  emtio  venditio,  cui  aliquid  donationis 
intervenit  (L.  18  §  2  de  donat.  39,  5),  unb  unterfu$en, 
intmeroeit  ba8  ftaufoerbältniS  Don  bem  ©djenfungSelement  be* 
etnflu&t  »erbe  (ülp.  L.  5  §  5  de  donat.  i.  v.  e.  u.  24,  1 
unb  L.  38  C.  E.  18,  1;  Paul.  L.  8  §  1  de  lege  Jul.  rep. 
48, 11 ;  eigenartig  Pomp.  L.  31  §  3  de  donat.  i.  v.).  2lnber8 
felbftoerftänblicb,  toenn  erfi  nad)  äbf$lu&  beä  ÄaufoertragS  ein 
9iad)la§  am  Sßrei«  ftattgefunben  bat  (Pomp.  L.  31  §  4  cit 
unb  Ulp.  L.  32  §  26  eod.  3n  biefer  ©teile  bebient  p*  ber 
3urifi  aflerbingS  für  bie  beiben  t>on  ibm  angeführten  gälle 
bed  9lu«brud8  donationem  valere,  ber  nur  für  ben  jroeiten 
angemeffen  ijt,  roenn  man  tum  ber  Unfelbjtänbigfett  ber  erften 
©cfcenfung  ausgebt,  hierin  barf  man  aber  nicbt  mefcr  finben 
atö  eine  Ungenauigteit  für  ben  ©ebanfen,  ba8  ©cbenfungä* 
element  ft5re  jefct  nid^t  mefor  fraft  be8  ©enatu8fonfult8 ; 
anberenfall«  bringt  man  ben  fünften  mit  jt$  felbfi  in  ffiiber- 
foru*. 

B.  freier  fielen  toir  b*utjutage  ber  Unterfucbung  gegen- 
über, ob  Sin&eit  ober  üfle^rbeit  Don  Obligationen.  Sluf  bem 
©tanbpunft  ber  S3ertrag8frei&eit  ftnb  nux  materielle  ®efi$t8* 
punfte  ma§gebenb.  Die  tatfä$U$e  ßufammenfaffung  oon 
iBerpflic&tungen  in  bemfelben  Sbtommen  bat  für  jt<&  teine 
au9f$taggebenbe  SBebeutung ;  umgefcbrt  fann  au$  bie  ffiirfung 
einer  jeitücb  nacbfofgenben  Serabrebung  barauf  befc^ränft  fein, 
in  eine  befte&enbe  Obligation  nä&er  beßimmenb  einzugreifen. 

$ür  bie  (Sin&eit  *>e«  Vertrags  fprtcfrt  t>or  allem  ber  ttm* 
ftanb,  ba§  bie  eine  Serpflidjtung  erficbtlicb  im  S)ienjl  ber 
anberen  flehen  (oll,  mag  fte  bie  Erfüllung  ber  $auptyfli$t 
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in  befonberer  ffieife  regeln,  wie  bie  Uebernabme  ber  95er* 
fenbung  ber  ©are  burd)  ben  Säufer,  ober  mag  fte  ben  itor- 
teil  au8  ber  £auptoerpf!icbtung  burcb  eine  3utat  fteigern,  wie 
bie  2$erabrei<bung  be8  grübftücfS  bei  ber  3intmen>ermietung, 
bie  ßieferung  ber  Dampffraft  ju  einem  gewerblichen  betrieb 
in  ben  gemieteten  Oiäumlicbfeiten.  Der  mirtfdjaftlidje  unb  red>t- 
li$e  3ufammenJ)ang  äuftert  ftcfc  in  biefen  gallm  aud)  barin, 
ba§  bort  bie  Verpflichtung  jur  Verabreichung  be8  grüfoftücf«, 
losgetrennt  oon  ber  Simntermiete,  einen  oon  ben  Parteien  niebt 
gewollten  3nM*  befäme,  unb  ba§  hier  bie  *Pflid>t  jur  Liefe- 
rung ber  Dampffraft  otyne  bie  SRaummiete  für  ben  berechtigten 
wertlos  wäre. 

68  ift  aber  folgenbeS  ju  beachten,  ffio  baS  befproefcene 
ffier^ältniS  oorliegt,  wirb  bie  erboffte  (Sntjhfcung  ber  einen 
23erpflicbtung  ber  ©eweggrunb  für  bie  (Singefoung  ber  {Weiten 
fein.  Slber  für  jtcfc  reiebt  biefe  ©erfnüpfung  jur  $erfte(lung 
ber  recbtlidjen  tBertragSeinfceit  nid)t  au8.  33erfpricbt  jemanb 
einem  anberen  ein  Darlebn,  fall*  biefer  oon  ifrm  fein  ßanb- 
gut  padjtet,  fo  entfielen,  wenn  bie  Parteien  banbelSeinig 
werben,  jwei  rec^tlid^  felbftänbige  Verträge.  2lnber8,  wenn 
baS  Darlelpn  bem  $äd>ter  oom  Verpaßter  als  SetriebSfapital 
für  bie  ©utSwirtfcfcaft  gewährt  wirb.  Die  oben  (I,  3,  b 
©.  457)  mitgeteilte  Sntfcbeibung  beS  SReicb8geri$t8  oerbient 
baber  meines  Sracbten8  feinen  Seifall,  ffiurbe  ein  #au8  oer- 
mietet  unb  bem  SWieter  bie  wtrtfcfcaftlicbe  Sfcufcung  be8  #au8« 
gartenS  eingeräumt,  fo  ftefot  baS  S3erbältni8  au8fc&lie§lid>  unter 
ben  Kegeln  ber  SWiete  (oergl.  au*  ».©.».  §  1013).  Da- 
gegen verfällt  ba8  ©efdjäft  in  SWiete  unb  $a$t,  wenn  einer 
Partei  gegen  einen  befümmten  3abte8jin8  ein  ^au8  jur  8e- 
wo^nung  unb  ein  jtartoffelacfer  jur  $ru$tgewinnung  über- 
(äffen  wirb. 

Die  Söfung   unferer  grage    wirb    oielfad>  ju  einfeitig 
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auf  ben  JJtarteiroiUen  geftellt.  (§«  oct^ält  jt$  &ier  Der  $artei* 
»ifle  jum  rechtlichen  ßrfolg  äfjnlid^  wie  bei  ber  »egrün* 
bung  bet  fa$enre$tli$en  3u^^8enf$aft :  fie  entfielt  nid)t 
ofcne  ^artehoerfügung ,  aber  nur  auf  einer  befttmmten  ba* 
t)on  unabhängigen  »irtfcbaftlicfcen  ®runblage.  ffieitergefcenb 
0I8  für  bie  33ertrag8einfceit  ifl  bet  3ufammen&ang,  ber  ben 
Untergrunb  für  ein  3urücfbe&altung8red)t  bilben  !ann  (9t.©.S., 
Sb.  14  9ir.  57  6.  233  unb  »b.  57  3fc.  1  6.  5). 

Die  $eftftetlung  eine8  einheitlichen  Entgelts  fliegt  ni$t 
ba8  Dafein  einer  iBertrag8me|}r&ett  au8  (JR.®.S.  in  Straff., 
JBb.  20  9lr.  148  S.  418),  bie  ftejifteflung  eine»  befonbercn 
(Entgelts  für  jebe  2Jerpfli$tung  nic^t  bie  93ertrag8ein|)eit 
(SR.®.®.,  93b.  33  9fa.  11  ©.  47;  »b.  38  9tr.  20  6.  72  fg.). 

5Bon  bem  liier  vertretenen  ©tanbpunft  ergeben  ji$  gegen 
bie  Otiätigfeit  einzelner  ber  oben  angeführten  ritterlichen  6nt* 
(Reibungen  ©ebenten.  (Segen  eine  Sntfdjeibung  ift  bte8  f$on 
im  Serlauf  ber  2lu8fü&rung  geltenb  gemalt  toorben  (©.  464). 
2)a8  Urteil  be8,  banfeatifefcen  Dberlanbe8geri$t8  (I,  3,  d)  ifi 
wn  SWitteljtein,  Die  ÜWiete  na$  bem  9»e$t  be8  $>eutf$en 
9fei$8,  S.  185  angefochten  roorben,  wie  i$  glaube,  mit  JRecfct. 
ßbenfowenig  perbient  bie  in  einem  ctynli$  gelagerten  gaü  er* 
gangene  @ntf$eibung  be8  SReid)8gerid)t8  (I,  3,  a)  SeifaU, 
bie  ©egrünbung  madjt  ben  Sinbrucf  be8  ®ewunbenen. 

3um  ©$lu§  mag  noefc  ernannt  werben,  bafj  eine  früher 
»erbreitete  9lnjid)t  in  bem  aufgeben  unb  Annehmen  einer 
$ofifenbung  mit  Wertangabe  eine  95erbinbung  von  ftradtf* 
unb  33erji$erung8t>ertrag  erblicfte.  S)ie  Unridtfigfeit  &at  &ier 
no$  einen  befonberen  ®runb :  bie  $ofi  übernimmt  ni$t  fölecfct* 
t)in  bie  Haftung  in  $öbe  ber  Wertangabe;  ber  Vorteil  ber 
Wertangabe  für  ben  äbfenber  befc^ränft  ftd)  auf  bie  ©er» 
fcfctebung  ber  S3en>ei8lafi  im  allenfallftgen  SntföäbigungS* 
proje§:  er  &at  ni$t  ju  beroeifen,  ba§  bie  oerlorene  ©enbung 
XLVIH.  2.  g.  XII  so 
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ben  angegebenen  SBert  gehabt  fcat,  e*  iß  nur  ber  'jtoftoer* 
Haltung  ber  33e»ei8  gemottet  ba§  ber  angegebene  ffiert  ben 
gemeinen  ©acfcwert  überfteigt  ($ewtföe8  $oftgefefc  §  8;  baiu 
üReili,  Die  $aftpffi$t  ber  <Poftonjtalten,  ©•  76 fg.,  bem  fufe 
S)amba$,  ©efefc  aber  ba8  ^offtoefen  be8  Deutföen  9ieufe9, 
in  ben  fpäteren  auflagen  angefefcloffen  fcat,  fo  in  ber  fünften 
6.  80). 
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3U»j«*M»)tie»    >nnt   griggtteijjt    gg>   Ct»fl»*o?e|  >eg   getttffle» 

»*jgfg<j  3>n  atoanglofcn  fieften  fterouSflegcben  »on  Dr.  jftftp  3Rftfter.  ©efr. 
Suftiarat  unb  $rof.  her  SRec^tc  an  her  Unib.  Breslau.  ©ubffr.*¥tei«  für  ben 
Banb  bon  ctma  40  Bogen  12  SWarf. 

Kenntet  ©an*: 
§eft  1 :  Brürfonamt,  *.,  Dr.,  »eferenbar  in  Berlin,  »te  Seilrt*  fcra  <$*|rftäf**- 
füftrer*  flfctt*  Buftrag,  augleid>  ein  Beitrag  jur  SJetjre  Dom  Begriff  ber 
auftraglofen  ©efdjftftsbeforgung.    $rei3:  6  9Rarf. 
$eft  2:  $**?matm,  3.  ».,  Dr.,  ffieferenbar  in  Breslau,  Iter  »er£lrirfi*trrfum 

natft  frrm  ßjiftf  fr*»  Seutftfien  IRtttfie.  $rei8:  4  SRarf. 
$eft  3:  Säifogtnami,  §iegmmib,  $er  Irrtum  über  wefentlidfte  (gigenfdjaften  ber 
$erfon  unb  ber  Satfje  nadj  bem  bürgerlichen  ©efefcbudj.  3ugletd)  ein  Beitrag 
5ur  $fjeorie  ber  ©efefceSauSlegung.  #rei$:  2  2Rctrt  50  «ßf. 
©eft  4:  SlingmüUer,  $ru?,  Dr.,  Sßribatboaent  an  ber  Untoerfität  Breslau,  »a» 
$jfmföto*rrprr<f|*n  im*  $(huttiaittrkeitnini0  beS  Bürgerlichen  ©efefr» 
bud)3  für  baS  fceutfdje  ffieid).    §Srei3:  3  9Jcar!  60  $f. 

Seottter  ©attb: 
6  &eft  1 :  &r*g,  fr,  Dr.,  ;fct*  ßrbengjmmnfcliaft  nad)  bem  Bürgerlichen  ©efefc- 
t       budj  für  baS  $eutfcrje  9»cidt).    ¥rei3:  7  3Rarf  50  $f. 
')eft  2:  Brück,  ©ruf*,  Dr.  jur.,  »fe  «ta*ntfimerftjnjirtlie&*    $rei8:  6  SWarf. 
>eft  3:  Britt*fyeimrr,  Dr.  Statt,  SanbgeridjtSrat  unb  ^ribatboaent  an  ber  Unib. 
^eibeiberg,  ^a»  fierfrt  fre»  Statut**  am  B*rm3g*n  fr*r  Srau  bei  bem 
orbentlidjen  gefefclid&en  ©üterftanbe  beS  Bürgerlichen  ©efefrbudjS  für  baS  $eutfdje 
ffieidj.    $reiS:  2  3Jcarf  40  $f. 

elfter  ©attb: 

eft  1:  JRfrhrc,  Dr.  $<mS  tttöredjt,  ©ericrjtSaffeffor  unb  $ribatboaent  an  ber  Unib. 
SRoftocf,  3tx  $rftafr*it  nad)  bem  Bürgerlichen  ©efefcbud*  für  baS  fceutfdje  9ceid^. 

1903.  $reiS:  8  SRarf. 

SmiHfter  Bank: 

rft  1 :  $if|I*a*tti*ra*r,  Dr.  ftranj,  OeridjtSaffeffor,  9as  Burürkbrfjaltungs* 

r*<ftt    1904.    $rei3:  6  2Rarf  50  $f. 
ft  2:  $t*g*l,  Dr.  (£ntfc  ^*  Barfegung  tum  Hrfotnto*n  tm  &rtff*fr 

1904.  $rei3:  7  3ftart. *__ 

je  gefreut**!)  >£*  ^g|Cgfa*£gjg  für  ftrettigeS  8cedjt  nadj  bem  Bürger- 
lieben  ©efefcbud)  für  baS  fceutfdje  9^eici).  Bon  ®tto  (Sterke.  1897.  $rei*: 
2  fatad. 

t€inwhk*u$  ht*  jftegeelfaftett  gegt|lw<|eg  ggf  |ggge  ettt)t<ii>ette 

lU4tt0*etl)Sltttif)re+     Üne  Xarftellung  ber  gragen  ber  UebergangSaeit.    Bon 

Dr.  fleruitttttt  ljubidjt,  DberlanbeSgeri^tJrat  in  granffurt  a.  9R.  dritte 
lerbefferte  unb  bermebrte  Auflage.  $reiS:  brofe^iert  14  9Kar!f  elegant 
jalbfrana  gebunben  16  9Jcan. 

Sielfadjen  gBünfd^en  entfftred^enb  foll  ein  Umtaufdj  ber  1.  ober  2.  Auflage 
Hefeg  aSBerteg  bei  9cacf)att^lung  bon  7  gRart  für  ba8  brofefrierte,  9  SRart  für  ba8 
ybunbene  (ggemplar  gegen  bie  3.  Auflage  eingeräumt  toerben,  ba  eine  neue  %uf* 
gge  bej  3BerCe8  aller  Borau8p^t  nac^  ntcr)t  me^r  erfreuten  wirb. 

'  Htdti^Wibti^ktit*     Sine   Unterfudjung   ju    ben   allgemeinen  Beeren   be* 

&    |rafrecbt8.    Bon  Dr.   AU?»  ^Olb  OOtt  -f emetk,  «ßribatboaent  ber  3cedbte  in 
len.    «rfter  Banb:  2)er  Begriff  ber  Medjtötoibriflfett.    1903.    ?rei8:  8  Söcarf. 

t  glegtegeg|t  >ee  »egtjjgeg  €i*Üpt*}t%0tiuuu$.    Bon  Dr.  fti^atb 

^Dtt,  $rof.  an  ber  Uniberfttät  &na.    1900.    $rei$:  4  SRar!  50  $f. 
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Google 


»etiag  ***  g»jU»  iUbtt  im  £tn*. 


jfc  jMjgUgttttg  »et  lej^gg£jjg8fte:  8ugleie$  ein  Beitrag  &ur  »ec$t*- 

unb  Xatfrage.  Son  Dr.  4ti4)  5D<mj,  orbentl.  $rof.  ber  8ted>te  imb  Ober- 
tanbeägerid&tSrat  in  3ena.    1897.    $rei3:  6  3Rart. 

Per  Sjfrrtf»  «a4l  >*»  »»tfletttifteit  «efrfclwdie  fSt  >«*  Partie 

«tilfc*  8on  Dr.  fitin*  3Ubted)t  /tfaei\  ©eric^tfaffefior  unb  «ßribatbojent 
an  ber  Uniberfitftt  feoftodt.    1903.    $rei3:  8  3Rarf. 

ImtMefiko»  |g  »et»  OmlUii  >eg  timifijtn  tteflte,    ©on  Dr.  4,  & 

§erau3gegeben  Don  Dr. 
Sweiter  anaftatifdier 
12  9Rart 

Pie  «tgg>|gge  ht*  ttfttWtu  *ttwau)ttn-$tbtttit*  »**   htm 

Mtmlititn  totfttbuti  jüt  >«*  9tum*  **$.  (MeidjgtagSborlage. 
»on  Dr.  dttift  Ijeijmann,  *Pribatbo*ent  an  ber  Uniberfitftt  Breslau.  1896. 
<ßrei3:  2  SJlar!. 

mafytnifft  norf)  bem  Bürgerlichen  ©efefebudj  für  ba3  Seutfcfre  9tet(|.  »im  Dr. 
Cubttltg  Sdjiffnet,  $rof.  ber  ffiedjte  in  SnnSbruet.    1897.    ¥«iS:  5  Watt. 

jie  }uti*pxn*m  >**  tSgli4iet<  ftbtn*.  »on  Kub<>lfi>-3&etin9*  eine 

Sammlung  an  »orföfle  be3  getoöfjnlidjen  «eben»  antnüpfenber  SRedjttfragen. 
Bearbeitet  bon  ^rofeffor  Dr.  ©.  fcetmolb.  3toölfte  Auflage.  ¥xz&: 
2  SRar!. 

ja*  «gggjirett  be*  jUjfrt*Mjfrt^  im  tdmifätu  CigUprg^  «0n  Dr 

^arb  Sdjott,  $rof.  an  ber  Uniberfitftt  3ena.    1903.    $ret$:  4  SRarf. 


p**  ggfr|Hjfc  gfottbrt^t  >eg  »erntete**,  »e*  jlrtgo^terg  nn>  tag 

gjlftttlittg  nad)  bem  Bürgerlidjen  ©efefebud)  für  ba3  fceutfdje  9teid>.    *on  Dr. 

jÖCitiridl    Stber,    £anbrid)ter  unb  Sßribatboftent   an   ber  Uniberfitftt  Seidig 
1900.    «ßreiS:  2  2Kart  50  *ßf. 

beitrage  }Ut  itimifätU  g£^tggeg|i^tg4  1.  gur  ©efdudjte  ber  condieco 
unb  ber  actio  certae  creditae  peeuniae.  2.  Ueber  baS  poasidere  pro  possessore. 
Bon  Dr.  W.  jjttnfcing,  ¥rof.  an  ber  Uniberfitftt  Seidig.   1901.    $rei*:3SRarl 

Pfc  »OtPetpflufrtttttg  im  ©ebiet  ber  ©djulbberljftltniffe.   JBon  Dr.  10.  Stülpt*  |, 

«Prof,  an  ber  Uniberfitftt  ßei^ig.    1.  fceft.    1903.    $rei«:  2  SKart  50  $f. 

Bär  liefern  ftefte  liegen  folgenbe  Sßrofpefte  bei:  1)  Carl  Qtipnmi 
Der  lag  in  ßcrltn;  2)  ®ito  Ciebmann,  i)  er  lag  in  fierlin»  3öir  empfehlen 
bicfelbcn  geneigter  33eadjtung. 


VYrctnmannfAe  CuÄcrutfcrei  (^pertnann  $o}Iej  in  3oio.  —  2818 
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